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Гай ИНСТИТУЦИИ

(Institutiones)

[Перевод Ф. М. Дыдынского]

Книга I 
(стр. 1-46)
О гражданском праве и естественном
О разделении права
О правовом положении людей
О дедитициях или о законе Элия Сенция
Об иностранцах, покоренных с оружием в руках
О манумиссии и ее законном основании
О собрании совета
О способах приобретения латинами римского гражданства
О ГРАЖДАНСКОМ ПРАВЕ И ЕСТЕСТВЕННОМ

1. Все народы, которые управляются законами и обычаями, пользуются частью своим собственным правом, частью общим правом всех людей: итак, то право, которое каждый народ сам для себя установил, есть его собствен​ное право и называется правом цивильным, как бы собственным правом, свойственным самим гражданам. А то право, которое между всеми людьми установил естественный разум, применяется и защищается одинаково у всех народов и называется правом общенародным, как бы правом, которым поль​зуются все народы. Таким образом, и римский народ пользуется отчасти сво​им собственным правом, отчасти правом, общим всем людям. В своем месте мы укажем на особенности каждого права в отдельности.

2. Цивильное право римского народа состоит из законов, решений плебеев, постановлений сената, указов императоров, эдиктов тех должностных лиц, которые имеют право издавать распоряжения, и из ответов знатоков (права).

3. Закон есть то, что народ римский одобрял и постановил; плебейское реше​ние есть то, что плебеи одобряли и постановили. Плебс же отличается от народа тем, что словом народ обозначаются все граждане, включая сюда и патрициев; наименованием же плебс обозначаются все прочие граждане, за исключением патрициев. Вот поэтому-то патриции некогда утверждали, что постановления плебеев для них не обязательны, так как они составлены без их соизволения и участия. Но впоследствии издан был закон Гортензия
1, которым было определено, чтобы постановления плебейских собраний были обязательны для всего народа. Таким образом, решения плебеев поставлены были наравне с настоящими законами.

4. Сенатское постановление есть то, что сенат повелевает и установляет; оно имеет силу закона, хотя это было спорно.

5. Указ императора есть то, что постановил император или декретом, или эдиктом, или рескриптом; и никогда не было сомнения в том, что указ импе​ратора имеет силу настоящего закона, так как сам император приобретает власть на основании особого закона (который придавал императорским рас​поряжениям силу закона).

6. Эдикты суть постановления и предписания тех должностных лиц, которые имеют право их издавать. Право же издавать эдикты предоставляется долж​ностным лицам римского народа; самое важное значение, однако, в этом отношении имеют эдикты двух преторов — городского и перегринского, юрисдикция которых в провинциях принадлежит их наместникам
2. То же самое относится к эдиктам курульных эдилов
3, юрисдикцию которых в про​винциях римского народа имеют квесторы. В императорские же провинции квесторов вообще не назначают, а потому в этих провинциях такой эдикт не обнародуется.

7. Ответы знатоков (права) — это мнения и суждения юристов, которым поз​волено было установлять и творить право. Если мнения этих лиц сходятся, то приобретает силу закона то, в чем они согласны. Если же мнения юристов не согласны между собою, то судье предоставляется право следовать тому мне​нию, которое он считает самым лучшим, — что прямо выражается в рескрип​те блаженной памяти Адриана.

О РАЗДЕЛЕНИИ ПРАВА

8. Все право, которым мы пользуемся, относится или к лицам, или к вещам (объектам), или к искам. Прежде всего рассмотрим значение лиц.

О ПРАВОВОМ ПОЛОЖЕНИИ ЛЮДЕЙ

9. Главное разделение в праве лиц состоит в том, что все люди — или сво​бодные, или рабы.

10. Далее, из свободных людей одни — свободнорожденные, друг​ие вольно​отпущенные.

11. Свободнорожденные суть те, кто рождён свободным, вольноотпущенники – это те, которые отпущены на волю из законного рабства.

12. С другой стороны, есть три рода вольноотпущенных: они или римские граждане, или латиняне, или покоренные. Рассмотрим каждую группу отдельно: сперва поговорим о покоренных с оружием в руках.
О ДЕДИТИЦИЯХ ИЛИ О ЗАКОНЕ ЭЛИЯ СЕНЦИЯ

13. Итак, законом Элия Сенция
4 постановлено, чтобы рабы, которые в наказание были заключены господами в оковы, клеймены горячим железом, допрашиваемы пытками за преступление и изобличены в совершении такового, равно и те, которые предназначены были бороться с дикими животными и брошены были или на арену цирка или в тюрьму, а затем были отпущены на волю или тем же самым господином или кем-либо другим, — пользовались теми правами, которые были предоставлены иностранцам, сдавшимся римскому народу.

ОБ ИНОСТРАНЦАХ, ПОКОРЕННЫХ С ОРУЖИЕМ В РУКАХ

14. Peregrini dediticii называются те, которые некогда с оружием в руках сра​жались против римского народа, а затем, будучи побеждены, сдались.

15. Следовательно, рабов, подвергшихся такому бесчестию и отпущенных на волю в каком бы то ни было возрасте и каким бы то ни было образом, нико​гда не будем считать римскими или латинскими гражданами, хотя бы они были в полной власти господ, но всегда будем их причислять к покоренным и сдавшимся римскому народу.

16. Если же раб не подвергся такому бесчестию, то он, будучи отпущен на волю, делается или римским или латинским гражданином.

17. Именно лицо, удовлетворяющее следующим трем условиям: если оно старше тридцати лет, было у господина по праву квиритов и получило свобо​ду вследствие законного отпущения на волю, то есть или посредством vindicta (на основании юридического акта), или вследствие занесения в цен​зорский список или в силу завещания, — то такое лицо признается римским гражданином. В случае если одного из этих условий недостает, то оно будет латином.

О МАНУМИССИИ И ЕЕ ЗАКОННОМ ОСНОВАНИИ

18. Условие известного возраста раба было введено законом Элия Сенция. По этому закону только в том случае рабы, отпущенные на волю в возрасте, меньшем тридцати лет, могут сделаться полноправными гражданми, когда они будут освобождены посредством vindicta после исследования перед сове​том законной причины отпуска.

19. Законной же причиной отпуска на волю будет, например, тот случай, когда в присутствии совета отпускает кто-либо на волю родного сына или дочь, брата или сестру, питомца или воспитателя или раба, для того чтобы иметь в его лице поверенного, или когда кто-либо отпускает на волю рабыню для вступления с нею в брак.

О СОБРАНИИ СОВЕТА

20. Что касается совета, то он состоит в городе Риме из пяти сенаторов и пяти совершеннолетних римских всадников, в провинциях же из двадцати рекупе​раторов (третейских судей), римских граждан; это собрание бывает в послед​ний день судебных заседаний, в Риме же отпускаются рабы на волю в при​сутствии совета в определенные дни. Впрочем, рабы старше тридцати лет обыкновенно отпускаются на волю в каждое время, так что они получают свободу даже по дороге (мимоходом), например, когда претор или проконсул идут в баню или в театр.

21. Кроме того, раб моложе 30 лет, будучи отпущен на волю, может сделаться римским гражданином в том случае, когда он в завещании получает свободу и назначается наследником своего господина, несостоятельного должника, — если только другой раб не становится прежде наследником с признанием свободы или кто-нибудь другой в силу сего завещания. Это определяет тот же закон Элия Сенция. То же самое постановление применяет Прокул из уважения к свободе и относительно того раба, которого господин назначил наследником без свободы.

21a. Так как по закону Элия Сенция только тот невольник делается римским гражданином, который перед всеми другими установлен был наследником, то решено, что если кто-нибудь сделает свободными и назначил наследниками детей, рожденных от собственной рабыни, то все-таки дети эти останутся рабами, потому что из его определения нельзя с точностью заключить, кто из них прежде всего назначен наследником; притом убыток нескольких рабов из имущества во вред кредиторам не может иметь места; наконец, по дополнительным постановлениям сената, последовавшим за законом Фуфия Каниния, должник наперед лишался возможности подрывать такою уловкою значение этого закона.

21b. По праву квиритов мы приобретаем в собственность раба не на основании только того, что покупаем его за наши деньги, но законное приобретение раба связано еще с дальнейшими условиями, так как существуют тоже некоторые незаконные способы приобретения: итак, вещи, которые отчуждаются посредством передачи, хотя и принадлежат к разряду res mancipi, но все-таки не приобретаются ни в силу манципации, ни посредством мнимой виндикации, ни на основании давности, а считаются только в имуществе (in bonis) приобретателя
5.

22. Латином делается по закону Элия Сенция раб моложе 30 лет, если он в завещании объявляется свободным, хотя сам закон Элия Сенция не делал его еще латином. Равным образом латином считается тот, кто, достигши 30-летнего возраста, отпущен был на волю тем господином, который владел рабом in bonis, хотя бы отпущение на волю производилось по праву квиритов; точно так же латином делается тот, кто между друзьями получил свободу, если нет какого-нибудь другого препятствия, которое могло бы помешать приобретению свободы. Все вышеупомянутые лица прежде считались свободными, потому что претор защищал их свободу, хотя они по праву квиритов были рабами; теперь же, отпущенные на волю при указанных выше обстоятельствах, они в самом деле свободны и называются Latini Juniani; латинами потому, что образовались по образцу латинян, называемых coloniarii; юнианскими, потому что приобрели свободу на основании закона Юния
6, между тем как прежде они казались рабами.

23. Однако Юниев закон не позволяет им ни самим составлять завещаний, ни приобретать по завещанию, ни назначать их в завещании опекунами.

24. Ежели мы сказали, что они не могут приобретать по завещанию, то это следует так понимать, что они не могут непосредственно получать ни наследства, ни отказа. Впрочем, они могут приобретать посредством фидеикоммисса.

25. Те же, которые причисляются к покоренным, никоим образом не могут ничего приобретать по завещанию, как каждый иностранец; и по мнению большинства юристов они не могут также составлять завещания.

26. Таким образом, свобода тех, которые поступили в число покоренных, самая незавидная; никакой закон, никакое сенатское постановление, никакой императорский указ не дает им прав римского гражданства.

27. Они даже не могут оставаться в Риме или в округе его на сто миль под страхом публичной продажи их самих вместе с имуществом, с тем условием, чтобы не исполняли рабских обязанностей ни в Риме, ни в его округе на сто миль и чтобы никогда не получали свободы. А если бы они были отпущены на волю, то они опять делаются рабами римского народа. Так это выражено в законе Элия Сенция.

О СПОСОБАХ ПРИОБРЕТЕНИЯ ЛАТИНАМИ РИМСКОГО ГРАЖДАНСТВА

28. Латины приобретают права римского гражданства многими способами.

29. Итак, уже по закону Элия Сенция рабы, отпущенные на волю в возрасте, меньшем тридцати лет, и сделавшиеся латинскими гражданами, приобретают римское гражданство после того как они женятся или на римских граждан​ках, или на латинянках, поселившихся в колониях, или на женщине того же состояния, какого они сами, и засвидетельствуют брак в присутствии совер​шеннолетних римских граждан, в числе, не меньшем семи, и после того как сыну, которого они приживут, будет год. По упомянутому закону такой латин имеет право обращаться к претору, а в провинциях к наместнику, и доказать, что он, латин, женат по закону Элия Сенция и что у него от жены годовалый сын и, если претор или наместник заявят, что дело доказано, то и сам латин, и жена его, если она того же состояния, что и муж, и их сын, если и он того же состояния, признаются согласно приказу римскими гражданами.

30. Мы прибавили к последнему выражению — если и он (сын) того же состояния, потому что дитя римской гражданки, жены латина, рождается в силу нового сенатского постановления, которое издано по почину блаженной памяти Адриана
7, римским гражданином.

31. Хотя право получить римское гражданство имели по закону Элия Сенция только те, которые сделались латинами, будучи отпущены на волю не достигнув 30-летнего возраста, однако впоследствии в силу сенатского постановления, изданного во время консульства Пегаса и Пузиона
8, это право предоставлено было и тем, которые, будучи отпущены на волю в возрасте старше тридцати лет, сделались латинами.

32. Впрочем, если бы латин и умер раньше, нежели доказал для годовалого ребенка право римского гражданства, то и мать может защищать дело сына, и в таком случае она получает римское гражданство; сын как рожденный в законном браке становится преемником отцовского наследства в качестве как бы postum’а, т. е. родившегося как бы после смерти отца. Если же родители умерли, то сын, для которого важно получить вместе с римским граждан​ством и наследство, может сам предъявлять свои права, но так, чтобы опекун несовершеннолетнего доказывал и вел это дело.

32a. Все, что сказано здесь о ребенке мужского пола, имеет силу и в отноше​нии ребенка женского пола.

32b. Если раб оказывается in bonis у одного господина и по праву квиритов — у другого, то один из них может дать начало освобождению, а другой дополнить таковое посредством вторичного отпущения на волю.

32c. Кроме того, латин может приобретать квиритское право, если построил морской корабль, вмещающий не менее десяти тысяч мер хлеба в зерне, или если постарается приобрести другие корабли, или же если тот же самый корабль или другой, предъявленный вместо потонувшего, будет шесть лет доставлять хлеб в Рим. Это постановляется на основании эдикта блаженной памяти Клавдия.

33. Кроме того, эдиктом Нерона
9 постановляется, чтобы латин получал кви​ритское право, когда будет иметь имущество, перешедшее по наследству от отца, ценностью в 10 000 сестерций и коль скоро построит в Риме дом, на который он израсходует не менее половины имущества, перешедшего от отца.

34. Наконец Траян
10 постановил, чтобы латину предоставлять квиритское право, если он содержал в Риме в течение трех лет мельницу, вырабатывав​шую ежедневно не менее 1000 мер хлеба.

35. Если (раб) приобрел латинскую свободу от господина, которому он толь​ко принадлежал in bonis, то он нуждается в соизволении со стороны того гос​подина, которому принадлежит по праву квиритов
11. Ибо если раб принадле​жит одному и тому же господину и по преторскому, и по квиритскому праву, то, будучи отпущен тем же господином на волю, может, конечно, и сделаться латином, и приобрести квиритское право.

36. Не всякий желающий может отпускать раба на волю.

37. Отпущение раба на волю во вред кредиторам или патрону не имеет силы, так как закон Элия Сенция уничтожает свободу.

38. Точно так же по тому же самому закону господин, которому менее два​дцати лет, только тогда может отпускать на волю, когда отпущение соверша​ется посредством суда и когда законное основание отпущения доказано перед советом.

39. Законным же основанием отпущения на волю считается, например, когда кто отпускает на волю отца, или мать, или воспитателя, или молочного брата. Однако и те причины, которые мы исчислили выше, при освобождении раба, не достигшего тридцатилетнего возраста, могут быть отнесены также к настоящему случаю. С другой стороны, основания, изложенные по отноше​нию к господину, которому менее 20 лет, можно отнести также к рабу, кото​рому менее 30-ти лет.

40. Так как законом Элия Сенция для господ, которым менее 20 лет, установ​лены известные пределы и ограничения при отпущении на волю, то отсюда следует, что достигший 24-летнего возраста, хотя и может составлять завеща​ние, назначать себе в нем наследника и установить отказы, но не может предоставлять рабу свободы, не достигши 20 лет.

41. Если бы господин, которому меньше 20 лет, захотел сделать раба только латином, то он тем не менее должен исходатайствовать одобрение со стороны совета и затем отпустить раба на волю между друзьями.

42. Кроме того, закон Фуфия Каниния
12 установил известные пределы при отпущении рабов на волю по завещательному объявлению.

43. Итак, тому, у кого более двух и не более десяти рабов, дозволяется отпускать на волю половину этого числа; тому же, у кого будет более 10 и не более 30 рабов, дозволяется отпускать на волю не более трети этого. Имеющий от 30 до 100 рабов может по усмотрению отпустить на волю четвертую часть рабов. Наконец тому, кто располагает от 100 до 500 рабов, дозволяется освободить пятую часть рабов. Большее число не

44. Упомянутый закон не относится вообще и к тем, которые отпускают рабов не завещательным объявлением. Посему те, которые отпускают рабов на волю посредством суда или занесением в цензорский список, или в присутствии друзей, могут освобождать всех своих рабов, конечно, если освобождению не препятствует какая-нибудь другая причина.

45. Сказанное нами о числе рабов, отпускаемых по завещанию, следует понимать в том смысле, что из того числа, из которого может быть освобождена половина, третья, четвертая или пятая часть, дозволено во всяком случае отпускать на волю столько, сколько дозволялось из предшествующего числа. Это предусмотрено и самим законом, ибо было бы нелепо, если бы из 10 рабов можно было освободить 5. рабов, так как господину дозволяется отпускать до половины этого числа, а располагающий, например, 12. рабами мог бы освобождать только 4. Но тем, у которых больше 10 и не больше 30 рабов, можно во всяком случае отпускать на волю тоже 5. рабов, подобно тому, кто владеет десятью.

46. Если рабам, перечисленным в завещании без известного порядка, дана будет свобода, то никто не будет свободен, так как нет определенной очереди отпущения на волю, да и закон Фуфия Каниния отменил и уничтожил все то, что совершено во вред и ущерб его; существуют даже особые сенатские постановления, которые делают недействительным все то, что было придумано для обхода этого закона.

47. Вообще следует знать, что на основании закона Элия Сенция рабы, отпускаемые на волю во вред и для обмана верителей, не получают свободы; то же самое относится и к иностранцам, потому что так порешил сенат по приказанию императора Адриана. Остальные определения этого закона не касаются иностранцев.

48. Следует другое деление в праве лиц. Именно: одни лица самовластны, другие подчинены чужому праву.

49. Из подвластных опять одни находятся под властью отца, другие под властью мужа, третьи в кабальной зависимости от другого.

50. Рассмотрим сперва тех, которые подчинены чужому праву, потому что, если мы узнаем, что это за лица, то вместе с тем поймем, какие лица самовластны.

51. Сперва разберем тех, которые находятся под властью другого.

52. Итак, под властью господ состоят рабы; эта власть над рабами есть институт общенародного права; ибо у вообще народов мы можем заметить, что господа имеют над рабами право жизни и смерти и что все, что приобретается рабом, приобретается господину.

53. Но в настоящее время никому из подданных римского народа не дозволяется чрезмерно жестоко поступать со своими рабами без законной причины. Именно, по постановлению императора Антонина Благочестивого
13 тот, кто без причины убьет своего раба, подвергается не меньшей ответственности, чем тот, кто убил чужого раба. И даже излишняя суровость господ обуздывается указом того же императора. Ибо Антонин, получив запрос от некоторых наместников провинций, как поступать с теми рабами, которые ищут убежища в храмах или у статуй императоров, предписал: в случае если бы жестокость господ показалась невыносимою, их нужно принуждать продать своих рабов в другие руки. И то, и другое по справедливости, так как мы не должны злоупотреблять предоставленным нам правом. На том же основании расточителям воспрещено управлять своим имуществом.

54. Впрочем, так как римские граждане имеют двойной доминий
14 (ибо раб считается находящимся в обладании каждого либо по праву in bonis, либо по праву квиритов, либо по тому и другому вместе), то мы будем считать раба только тогда под властью господина, когда он принадлежит ему по преторскому праву, хотя бы в то же время господин и не обладал по отношению к нему квиритским правом; ибо тот, кто только голое право квиритов на раба имеет, не считается полным его господином.

55. Главным образом под нашею властью состоят наши дети, рожденные в законном браке; право это есть особенность (исключительное достояние) римских граждан, ибо нет почти других народов, которые имели бы над детьми такую власть, какую мы имеем. Это и высказал император Адриан в своем эдикте, объявленном тем, которые ходатайствовали о признании римского гражданства за ними и их детьми: я, впрочем, хорошо знаю, что народ Галатов
15 верит, что дети их находятся во власти своих родителей.

56. Римские граждане тогда вступают в законный и действительный брак и имеют над родившимися у них детьми власть, когда они женаты на римских гражданках, или даже латинянках и иностранках, с которыми существовало jus connubii (т.е. признанная за лицом способность к вступлению в римское супружество со всеми юридическими последствиями); а так как connubium дает право детям наследовать состояние своего отца, то они не только делаются римскими гражданами, но состоят также во власти отца.

57. Вследствие этого и некоторым ветеранам предоставляется императорскими указами право вступать в брак с теми латинянками или иностранками, на которых женились после отставки от военной службы, и дети, рожденные от этого брака, делаются римскими гражданами и состоят под отцовской властью.

58. Что касается лиц рабского состояния, то с ними нельзя заключать настоящего брака.

58a. С другой стороны, и не на всякой свободной женщине позволено нам жениться; ибо от брака с некоторыми женщинами надлежит воздержаться.

59. В самом деле, браки не могут быть заключаемы между теми лицами, которые состоят в родственной связи и не обладают jus connubii, как, например, между отцом и дочерью, между сыном и матерью или дедом и внучкою; и если такие лица соединятся, то брак, ими заключенный, считается преступным и кровосмесительным. И это так строго наблюдается, что хотя бы они стали друг к другу в отношении восходящих и нисходящих через усыновление – они не могут сочетаться браком, так что даже по прекращении усыновления существует то же запрещение. Таким образом мы не можем жениться на той, которая в силу усыновления стала нашей дочерью или внучкою, хотя бы мы освободили ее из-под отеческой власти.

60. Нечто подобное, хотя не в столь большой степени, наблюдается между теми лицами, кои соединены узами бокового родства.

61. В самом деле, брак между братом и сестрою безусловно запрещен, рождены ли они от одного и того же отца и от одной и той же матери, или от одного из них. Но, если какая-либо женщина через усыновление сделается моею сестрою, то, пока усыновление существует, конечно, не может быть брака между мною и ею; когда же через освобождение из-под отеческой власти усыновление прекратится, то я могу на ней жениться; но и в том случае, когда и я буду освобожден из-под отеческой власти, нет препятствия к браку.

62. Брат может жениться на дочери брата; это вошло в обычай с тех пор, как блаженной памяти Клавдий
16 женился на Агриппине, дочери своего брата. Не позволяется, однако, жениться на дочери сестры: так постановляют указы императоров. Точно так же воспрещено жениться на тетке по отцу и на сестре матери.

63. Нельзя также жениться на той, которая была твоею тещею, невесткою, падчерицею, мачехою. Мы сказали “была”, потому что когда существует то брачное отношение, вследствие которого возникло такое свойство, брак безусловно невозможен уже по той причине, что одна и та же женщина не может быть замужем за двоими, и мужчина не может иметь разом двух жен.

64. Итак, если кто совершил незаконный и кровосмесительный брак, то он, по-видимому, не имеет ни жены, ни детей; поэтому дети, которые рождаются от этой связи, имеют только мать, отец же их неизвестен, вследствие чего они не состоят под отеческой властью; они занимают то же положение, что дети, прижитые в незаконной связи, ибо сии последние признаются неимеющими отца, потому что отец их неизвестен. Поэтому их обыкновенно называют spurii, или от греческого слова σποράδην, т.е. как бы дети без отца.

65. Иногда случается, что дети, которые с момента рождения не состоят под властью восходящих, впоследствии приводятся под отцовскую власть.

66. Если, например, латин, женившийся по закону Элия Сенция
17, приживет с женой, латинской гражданкой, сына – латинского гражданина, или с римскою гражданкою сына – римского гражданина; но если впоследствии этот латин доказал причину и получил квиритское право, то сын с этого момента переходит под власть отца.

67. Точно так же, если римский гражданин по неведению вступил в супружество с латинской гражданкой или с иностранкой, считая ее римской гражданкой, то он не имеет над родившимся от этого брака сыном прав отеческой власти, так как сын этот не считается даже римским гражданином, только латинянином или иностранцем, т.е. причисляется к состоянию матери: сын ведь лишь в том случае наследует состояние отца, когда между отцом и его матерью состояло connubium. Но по сенатскому постановлению разрешается судебным путем обнаружить ошибку: тогда мать и сын приобретают права римского гражданства, и с этого времени сын находится под властью отца. То же самое имеет место, когда римлянин по неведению женится на принадлежащей к числу покоренных, с той разве разницей, что жена не сделается тогда римскою гражданкою.

68. Равным образом, если римская гражданка по ошибке выйдет замуж за иностранца, считая его римлянином, то ей разрешается судебным порядком доказать и поправить ошибку: тогда сын и супруг приобретают римское гражданство и, конечно, сын вместе с тем переходит под власть отца. То же самое постановил закон на тот случай, когда римская гражданка вступила в брак, по правилам закона Элия Сенция, с тою разницей, что покоренный остается в том же состоянии, а вследствие этого сын, хотя и считается римским гражданином, не переходит под власть отца.

69. Точно так же, если латинянка выйдет по закону Элия Сенция замуж за иностранца, принимая его за латина, то может, в силу сенатского постановления, после рождения сына доказать и поправить ошибку, а тогда все приобретают права римского гражданства, и сын переходит под власть отца.

70. Таковы же предписания закона на тот случай, когда латин согласно закону Элия Сенция вступил в брак с иностранкой, считая ее по ошибке латинскою или римскою гражданкой.

71. Кроме того, если римский гражданин, который считал себя латином, женился на латинянке, то ему разрешается по рождении сына судебным путем доказать ошибку, как если бы он женился согласно закону Элия Сенция. Точно так же и те, которые, будучи римскими гражданами, считали себя иностранцами и вступили в брак с иностранками, в силу того же сенатского постановления, по рождении сына могут доказать и исправить ошибку; после этого жена получает права римского гражданства, сын же не только делается римским гражданином, но и переходит под власть отца.

72. Все сказанное о сыне имеет силу и по отношению к дочери.

73. Возраст дочери и сына не имеет (ровно) никакого значения при доказывании причины ошибки, так как об этом ничего не упоминается в сенатском постановлении, разве только, если идет речь о латине или латинянке, так как по самому закону Элия Сенция в этом случае действительно причина ошибки может быть доказана лишь тогда, когда ребенку их (сыну или дочери) минет год. Я, впрочем, хорошо знаю, что в каком-то рескрипте блаженной памяти Адриана помещается определение, будто ребенку необходимо иметь не менее года от роду для того, чтобы доказать и поправить ошибку; но не всегда то, что император постановляет в форме рескрипта, должно иметь всеобщее значение и обязательную силу. 74. С другой стороны, позволяется тоже на основании императорского рескрипта иностранцу, который по ошибке женился, доказать причину такой ошибки, так как случилось однажды, что иностранец женился согласно закону Элия Сенция на римской гражданке, которая считала мужа латином, а по рождении сына приобрел римское гражданство иным способом. Когда затем возник вопрос, может ли он доказывать причину ошибки, то император Антонин
18 ответил, что названный иностранец может доказывать ошибку совершенно так, как если бы он остался иностранцем; из этого мы заключаем, что даже иностранец может доказывать причину ошибки.

75. Из сказанного видно, что женится ли римлянин на иностранке или иностранец на римской гражданке, сын их родится иностранцем; но если такой брак совершен по ошибке, то на основании сенатского постановления можно ошибку эту исправить согласно тому, что мы прежде сказали. Если же не было никакой ошибки, и вступившие в брак хорошо знали свое состояние, то ни в коем случае недостаток этого брачного союза не может быть исправлен.

76. Не подлежит сомнению, что брак, заключенный между римским гражданином и такой иностранкой, с которой существовало jus connubii,???? как мы это и прежде сказали, считался законным, и тогда дитя от этого брака было римским гражданином и находилось во власти отца.

77. Точно так же, если римлянка выйдет замуж за иностранца, то сын от этого брака, если состояло jus connubii по праву иностранцев, остается иностранцем и законным сыном отца, как если бы отец прижил его от брака с иностранкою. В настоящее время в силу сенатского постановления, изданного по почину блаженной памяти Адриана, сын считается законным сыном отца, хотя между римской гражданкой и иностранцем не было jus connubii.

78. Мы сказали выше, что сын римской гражданки и иностранца рождается иностранцем, хотя бы между ними не было jus connubii. Это уже было прежде постановлено законом Миниция
19, который сверх того определяет, что сын от брака между римским гражданином и иностранкой рождается иностранцем, хотя бы не существовало connubium. В первом случае закон Миниция был необходим, ибо иначе всегда тот, который рождается от родителей, между которыми не было jus connubii, по общенародному праву наследовал положение матери, а не отца. С другой стороны, та часть закона, которая определяет, что от римского гражданина и иностранки рождается иностранец, не представляет ничего нового и совсем лишняя, ибо даже без этого закона будет то же самое по началам общечеловеческого права.

79. Это до того установилось, что даже сын от брака между римским гражданином и латинянкой следует состоянию матери, хотя к этому случаю закон Миниция не относится; упомянутый закон обнимает собою ведь не только иностранцев, но даже тех, которые хотя имели собственные области и собственное управление, но причислялись к иностранцам.

80. Наоборот, на том же основании от латина и римской гражданки, будет ли заключен брак по закону Элия Сенция или иначе, происходил римский гражданин. Однако некоторые думали, что от брака, заключенного по закону Элия Сенция, рождается латинянин, так как по-видимому, в этом случае предполагалось существование connubii по закону Элия Сенция и Юния, а connubium имеет всегда последствием то, что дитя наследует состояние отца, в браке же, заключенном иначе, рождающийся наследует по общенародному праву состояние матери и потому он римский гражданин. Но мы пользуемся тем правом в силу сенатского постановления, изданного по почину блаженной памяти Адриана, именно чтобы рождающийся от латинянина и римской гражданки родился во всяком случае римлянином.

81. Сообразно с этим, сенатское постановление, изданное по почину божественного Адриана, определяет, что дитя латина и иностранки, равным образом иностранца и латинянки, наследует состояние матери.

82. С этим согласно и то, что от рабыни и свободного по общенародному праву происходит раб и наоборот, от свободной и раба рождается свободное дитя.

83. Однако мы должны заметить, что ни закон, ни постановление, имеющее силу закона, не изменило в каком-нибудь случае правила общенародного права.

84. Итак, по сенатскому постановлению Клавдия, римская гражданка, которая вступила в половую связь с чужим рабом с ведома его господина, могла сама на основании договора остаться свободною и все-таки родить раба; ибо соглашение между нею и господином этого раба, на основании упомянутого сенатского постановления, считалось действительным. Но затем император Адриан, признавая несправедливость дела и неуместность такого постановления, восстановил (в целях гуманности) правило общенародного права, именно, чтобы от свободной женщины родилось свободное дитя.

85. Равным образом по латинскому закону дети рабыни и свободного признавались свободными; ибо этим законом определяется, чтобы, если кто имеет сношения с чужою рабою, которую считал свободною, рождались свободные, если они только мужского пола, а если родившиеся женского пола, чтобы они принадлежали тому, рабынею которого была мать. Но и в этом случае блаженной памяти Веспасиан
20 по поводу неприличия такого закона восстановил положение общенародного права, именно, чтобы родившиеся, даже если они мужского пола, во всяком случае были рабами того, чьей рабынею была и мать.

86. Но осталась в своей силе та часть того же закона, по которой от свободной женщины и чужого раба, которого свободная считала рабом, рождались рабы. Таким образом у тех, у которых не применяется такой закон, дитя наследует, по общенародному праву, состояние матери и потому оно свободно.

87. Нет сомнения, что в тех же самых случаях, в которых дитя наследует состояние матери, а не отца, оно не подчиняется власти отца, хотя бы последний и был римским гражданином, и потому мы указали выше, что в некоторых случаях, в которых брак заключался по ошибке и незаконно, сенат приходит на помощь и исправляет порок брачного союза, и таким образом в большинстве случаев происходит то, что сын переходит под власть отца.

88. Но если рабыня забеременеет от римского гражданина, а затем в силу отпущения на волю делается римской гражданкой и родит, то родившийся, хоть он римский гражданин, как его отец, все-таки не переходит под власть своего отца, так как он незаконно зачатый, и нет сенатского постановления, которое бы считало такую связь законною.

89. По естественным требованиям и соображениям решено, что если рабыня забеременеет от римского гражданина, а затем, отпущенная на волю, родит, то дитя рождается свободным, так как зачатые незаконно приобретают состояние с того времени, когда рождаются. Поэтому они считаются свободными, если рождаются от свободной, и безразлично, от кого мать зачала их, когда еще была рабынею. Но законно зачатые приобретают состояние с момента зачатия.

90. Следовательно, если какая-нибудь беременная римская гражданка будет изгнана из пределов отечества и, сделавшись таким образом иностранкою, родит, то многие думают, что дитя признавалось римским гражданином, если она зачала в законном браке; если же она зачала в незаконной связи, то от нее рождается иностранец.

91. Равным образом весьма многие полагают, что если какая-либо римская гражданка, будучи беременною, сделается, согласно сенатскому постановлению Клавдия, рабынею вследствие того, что вступила в сношения с чужим рабом против воли и запрета его господина, то от нее рождается римский гражданин, если только он был зачал в законном браке; если же он зачат в незаконной связи, то рождается рабом того, чьей рабыней сделалась мать.

92. Точно так же, если иностранка забеременеет в незаконной связи и затем, сделавшись римскою гражданкою, родит, то она рождает римского гражданина; если же она вступила в сношения с иностранцем и от него зачала согласно законам и обычаям иностранцев, то по сенатскому постановлению, изданному по почину блаженного Адриана, рождается римский гражданин, если и его отец приобрел права римского гражданина.

93. Если чужеземец получает для себя и для своих детей права римского гражданства, то сыновья будут под его властью только в том случае, если император подчинит их власти родителя, что он делает лишь тогда, когда после исследования дела такое подчинение окажется выгодным для сыновей. Добросовестнее и подробнее император рассматривает вопрос относительно лиц малолетних и отсутствующих. Все это постановляется на основании эдикта блаженного Адриана.

94. Точно так же, если кто-либо вместе с беременною женою приобретет римское гражданство, то, хотя тот, кто рождается и будет, как выше сказано, римский гражданин, но он все-таки не переходит под власть отца. И это постановлено рескриптом блаженной памяти Адриана. Посему тот, кто знает, что у него жена беременна, должен в то время, когда испрашивает у императора для себя и для жены римское гражданство, вместе с тем у него же ходатайствовать, чтобы иметь под властью будущего ребенка.

95. Другое положение тех, которые по латинскому праву приобретают права римского гражданства вместе с детьми, ибо дети их будут под отцовскою властью.

96. Право это предоставлено было некоторым иноземным общинам, которые пользовались латинским правом большего объема, ибо есть различие между латинским правом больших размеров и меньших; первая форма juris Latini бывает тогда, когда приобретают права римского гражданства как те, которые отправляют высшие должности, так и их родители, дети и жены; вторая имеет место тогда, когда приобретают римское гражданство только те, которые исполняют общественную или почетную должность. И это постановлено на основании многих императорских рескриптов.

97. Однако же не только родные дети, согласно тому, что мы сказали, состоят во власти нашей, но и те, коих мы усыновляем.

98. Акт же усыновления совершается двумя способами: или властью народа, или по приказу высшего сановника, например претора.

99. Властью народа можно усыновлять тех, которые пользуются правовою независимостью; этот вид усыновления называется arrogatio, потому что и того, кто усыновляет, спрашивают, желает ли он того, кого намерен усыновить, считать законным сыном, – и того, кто усыновляется, спрашивают, желает ли он этому подвергнуться; спрашивается и народ, одобряет ли он это усыновление. Властью сановника усыновляем тех, которые состоят под отеческою властью, все равно, занимают ли они первую степень нисходящих, каковы сын и дочь, или дальнейшую, каковы внук и внучка, правнук и правнучка.

100. Первый вид усыновления, т.е. совершающийся при помощи народа, может происходить только в Риме, а второй обыкновенно совершается тоже в провинциях в присутствии их наместников.

101. Равным образом, властью народа не усыновляются женщины (это именно казалось более соответственным). В присутствии же претора (в Риме), а в провинциях перед проконсулом или легатом усыновляются также женщины.

102. Точно так же в одних случаях усыновление малолетнего – в присутствии народа воспрещено, а в других дозволено. В наше время рескриптом императора Антонина, изданным на имя понтификов, усыновление дозволяется при известных условиях, если только причина усыновления окажется законною. Но перед претором, а в провинциях перед проконсулом и легатом мы можем усыновлять всякого, какого бы он ни был возраста.

103. Оба вида усыновления имеют то общее, что даже те, которые не могут рождать, каковы, например, скопцы, могут усыновлять.

104. Женщины же ни в каком случае не могут усыновлять, ибо они и родных детей не имеют в своей власти.

105. Точно так же, если кто-либо усыновит властью народа, или перед претором, или перед наместником провинции, то он может того же отдать на усыновление другому.

106. Известный вопрос: может ли младший усыновить старшего – относится одинаково к обоим видам усыновления.

107. Свойство усыновления, которое совершается властью народа, таково, что если тот, кто имеет детей в своей власти, отдает себя на усыновление другому, то не только сам подчиняется власти усыновителя, но и дети его становятся во власти усыновителя в качестве внуков.

108. Теперь поговорим о тех лицах, которые находятся in manu
21; это право свойственно тоже только римским гражданам.

109. In potestate
22 обыкновенно бывают и мужчины и женщины, in manum – только женщины.

110. Итак, некогда этот переход in manum совершался тремя способами: давностью, конфарреацией и коэмпцией.

111. Посредством давностного сожительства вступала in manum (мужа) та женщина, которая в продолжении целого года оставалась беспрерывно супругою; сделавшись вследствие как бы годовалого владения собственностью мужа, она вступала в его семью и занимала место дочери. Поэтому законом XII таблиц
23 постановлено, что если какая-нибудь женщина не захочет таким образом вступить in manum, то она должна ежегодно отлучаться из своего дома на три ночи кряду и таким образом прерывать ежегодное давностное владение. Но все это право частью уничтожено законодательным путем, частью исчезло вследствие неприменения.

112. Конфарреационным образом женщины вступают in manum через некоторого рода священнодействие, которое совершается невестой, и при котором употребляется пшеничный хлеб, – почему этот торжественный обряд брака называется также confarreatio. Сверх того, для укрепления этого правоотношения совершается и делается весьма многое при сопровождении известных торжественных слов и в присутствии 10 свидетелей. Это право даже в настоящее время еще применяется. Именно, в старшие фламины, т.е. фламины Дия, Марса и Квирина
24, точно так же в первосвященники назначаются только те, которые родились от брака, заключенного посредством торжественного акта конфарреации, потому что без конфарреации они не могут получить священнической должности.

113. Что касается “купли”, то на основании ее женщины вступают in manum путем манципации, т.е. на основании воображаемой продажи; в присутствии не менее 5. свидетелей из совершеннолетних римских граждан, а также весовщика, покупает жену тот, под чью власть она переходит.

114. Женщина же может совершить коэмпцию не только со своим супругом, но также с посторонним лицом; именно, коэмпция совершается, как говорят, или ради брака или ради фидуции; если женщина заключает коэмпцию со своим супругом, чтобы у него занимать место дочери, то говорят, что она заключила coemptio ради брака; если же она вступила в coemptio со своим мужем, или с третьим лицом, для какой-нибудь другой цели или пользы, например для устранения опеки, то говорят, что она совершила коэмпцию ради фидуции (т.е. без намерения совершения брачного союза).

115. Дело это таково. Если какая-нибудь женщина хочет устранить своих прежних опекунов, для того чтобы избрать другого, она с их согласия заключает коэмпцию. Затем coemtionator продаст ее обратно тому, кому сама пожелает, и, отпущенная этим последним vindicta, т.е. посредством суда, она получает в опекуны того, кем была отпущена. Этот опекун называется fiduciarius, как это выяснится ниже.

115a. Некогда совершалась фидуциарная купля также с целью составления завещания; в то время женщины, за некоторыми исключениями, только в том случае имели право составлять завещание, если они, будучи реманципированы и отпущены на волю, вступали в коэмпцию. Но сенат, согласно воле блаженной памяти Адриана, отменил эту необходимость совершать коэмпцию, ибо теперь закон смотрит на женщин, как если бы они совершили коэмпцию.

115b. Впрочем, если женщина совершит со своим мужем только временную коэмпцию, то тем не менее она начинает считаться дочерью. Ибо, если вообще по какой либо причине жена будет in manu, то принято, что она приобретает права дочери.

116. Остается сказать о том, какие лица могут находиться in mancipio
25.

117. Итак, все свободные лица, мужского ли они или женского пола, находящиеся под властью родителя, могут быть манципированы отцом тем же самым способом, которым можно манципировать рабов.

118. То же самое применяется к тем лицам, которые находятся in manu. Именно, женщины могут быть манципированы своими коэмпционаторами (фиктивными мужьями) таким же образом, как дети своим отцом, впрочем, лишь настолько, что, хотя бы у коэмпционатора была в качестве дочери единственно та женщина, которая вышла за него замуж, тем не менее, однако, этим последним может быть манципирована даже та, которая не состоит за ним в замужестве и потому не занимает места дочери.

118. По большей части манципируют только восходящие и коэмпционаторы, когда восходящие и коэмпционаторы желают освободить этих лиц из-под своей власти, как это ниже увидим.

119. Манципация состоит, как мы и выше сказали, в мнимой (воображаемой) продаже. Эта форма приобретения собственности свойственна тоже римским гражданам и совершается следующим образом. Пригласив не менее 5-ти совершеннолетних римских граждан в качестве свидетелей и сверх того еще одно лицо того же состояния, которое держало бы в руках медные весы и называющееся весовщиком, покупатель еще держа медь, говорит так: “утверждаю, что этот раб по праву квиритов принадлежит мне, и что он должен считаться купленным мною за этот металл и посредством этих медных весов”; затем он ударяет этим металлом об весы и передает его как покупную сумму тому, от кого приобретает вещь.

120. Этим способом манципируются рабы и лица свободного состояния, а также животные, которые причисляются к res mancipi, как, например, быки, лошади, мулы, ослы; тем же самым способом обыкновенно манципируются земельные участки, как сельские, так и городские, принадлежащие сами по себе к res mancipi, каковы, например, италийские.

121. Манципация поземельных участков отличается от манципации прочих вещей только тем, что рабы и свободные, а равно животные, причисляющиеся к разряду res mancipi, могут быть манципированы, только непосредственно присутствуя, причем необходимо, чтобы тот, кто приобретает, касался собственноручно того самого предмета, который ему передается; потому-то и акт этот называется mancipatio, так как вещь берется рукой; недвижимые же имения манципируются обыкновенно при их отсутствии.

122. Медь и весы употребляются потому, что некогда пользовались только медными деньгами, так что существовали ассы: dupondii, semisses и quadrantes, а не было в употреблении ни одной золотой или серебряной монеты, как можно узнать из закона XII таблиц; значение и стоимость этих монет заключались не в количестве, а в известном весе металла; так, например, ассы были весом в два фунта, почему монета эта и названа была dupondius, т.е. как бы два фунта; это название удерживается и до сих пор. Конечно, semisses и quadrantes заключали в себе тоже известный вес металла, пропорциональный доли фунта (асса). Точно так же в прежнее время те, которые давали кому-либо деньги, не считали их, а взвешивали, вследствие чего рабы, которым предоставлен был надзор над деньгами, названы dispensatores (от dispensare – равномерно распределяет) и до сих пор так называются.

123. Если мы спросим, почему женщина, заключившая коэмпцию, отличается от манципированных, то следует ответить, что та, по крайней мере, женщина, которая совершила коэмпцию, не считается рабынею, между тем как женщины и мужчины, манципированные родителями и фиктивными мужьями, признаются рабами и притом настолько, что они могут приобретать наследство и отказы от того, под чьею властью находятся, лишь в том только случае, если в том же завещании они делаются свободными, как это бывает с рабами. Но повод этого различия очевиден: именно в том, что родители и коэмпционаторы принимают их in mancipio при помощи тех же формул и слов, какими приобретаются в собственность рабы – чего не бывает при коэмпции.

124. Рассмотрим теперь, каким способом подвластные освобождаются от этой власти.

125. Коснемся прежде всего тех, которые находятся in potestate.

126. Каким образом рабы освобождаются из-под власти, можем узнать из того, что изложено выше относительно отпущения рабов на волю.

127. Те же, которые состоят под властью отца (восходящего), делаются самовластными по его смерти. Но это допускает различие: именно, со смертью отца сыновья или дочери во всяком случае делаются самовластными, а по смерти деда внуки или внучки не всегда делаются самовластными, но лишь в том случае, если они по смерти деда не подпадают под власть своего отца. Таким образом, если во время смерти деда отец их жив и состоит под властью своего отца, тогда после смерти деда они подпадают под власть своего отца; если же отец их в то время, когда дед умирает, или уже умер, или вышел из-под власти отца, тогда дети делаются самовластными, так как не могут подпасть под его власть.

128. Так как тот, кто за какое-либо преступление по Корнелиеву закону
26 изгоняется из пределов отечества и теряет права римского гражданства, то из сего следует, что дети перестают быть в его власти, как если бы он умер, так как таким наказанием он исключается из числа римских граждан, ибо несогласно с разумным основанием права, чтобы человек-иностранец имел в своей власти римского гражданина. По той же причине, если находящийся под властью отца будет изгнан из отечества, то он перестает быть во власти родителя, так как несогласно со справедливостью и основанием права, чтобы человек-иностранец был во власти отца – римского гражданина.

129. Поэтому, если восходящий попал в плен к неприятелю, то, хотя он временно делается рабом, однако власть над детьми приостанавливается в силу jus postliminii, по которому возвратившиеся на родину из вражеского плена приобретают все прежние права (на основании юридической фикции, как будто бы они никогда не теряли свободы). Посему возвратившийся будет иметь детей во власти, а если он в плену умрет, то дети, правда, будут самовластными, но можно сомневаться – с того ли времени, когда умер восходящий у неприятелей, или с того, когда он был пленен. Если сам сын или внук будет взят в плен врагами, то мы также скажем, что власть отца по причине jus postliminii приостанавливается.

130. Сверх того, выходят из отеческой власти дети мужского пола, если они посвящаются во фламины Юпитера, и женского пола, если назначаются Весталками
27.

131. В прежнее время, когда римский народ основывал колонии в латинских землях, (то и) тот, который по приказанию отца отправлялся в колонию, переставал быть во власти, так как потерявшие таким образом римское гражданство, становились гражданами другого государства.

132. Кроме того, дети перестают быть во власти восходящих вследствие эманципации (освобождения из-под отцовской власти). Но сын только после троекратной эманципации, прочие же дети, мужского ли они пола или женского, освобождаются совершенно из-под отеческой власти после однократной эманципации. Закон XII таблиц только по отношению к сыну упоминает о троекратной эманципации следующими словами: если отец продает сына в кабалу три раза, то да будет сын свободен. Самый акт освобождения совершается следующим образом: отец продает сына кому-либо как бы в кабалу, тот его освобождает из кабалы посредством виндикационной формы. После этого сын возвращается под власть отца. Отец его вторично манципирует или тому же лицу, или другому (но обыкновенно тому же), а этот мнимый покупатель опять его отпускает на свободу в виндикационной форме, вследствие чего сын снова возвращается под власть отца, и наконец отец в третий раз манципирует сына, или тому же лицу, или другому (но господствует такой обычай, что манципируют тому же), и после этой манципации сын перестает быть во власти отца, хотя бы он еще не был отпущен на волю, но оставался в кабальной зависимости.

133. Однако нам нужно заметить, что имеющий в своей власти сына и от него внука, вправе сына отпускать, а внука удержать в своей власти, или наоборот, удержать в своей власти сына, а внука отпустить, или всех сделать самовластными. То же разумеется и о правнуке.

134. Сверх того восходящие (агнаты) перестают также иметь в своей власти детей, отданных в усыновление. Относительно сына требуется три манципации и два отпущения на волю, точно так же как это совершается, когда отец освобождает из-под своей власти сына, чтобы он сделался самовластным. Тогда он или продается обратно отцу, и усыновитель виндицирует (требует назад) его от отца в присутствии претора, утверждая, что сын – его, и когда отец молчит (не требует обратно), то претор присуждает сына тому, кто предъявлял свое право виндикационным образом, или же сын не реманципируется родному отцу, но тот, кто усыновляет (приемный отец), виндицирует сына от того, у кого он находится в третьей манципации, но, конечно, удобнее быть обратно проданным отцу; относительно же прочих лиц, как мужского, так и женского пола, достаточно, конечно, одной мнимой продажи, и они или реманципируются родителю, или же не продаются обратно; то же обыкновенно совершается и в провинциях перед наместником провинции.

135. Тот, кто был зачат от сына, раз или два раза манципированного, остается под властью своего деда, хотя бы он и родился после третьей манципации своего отца, и таким образом может быть дедом и освобожден из-под отеческой власти, и отдаваем в усыновление; но тот, кто зачат от сына, находящегося в третьей манципации, рождается уже не во власти деда; но Лабеон
28 думает, что этот находится в mancipium того же господина, во власти которого находится и отец его (во время зачатия). Пользуемся же мы этим правом таким образом, что пока отец считается in mancipio у другого, власть его приостанавливается; а затем, если отец будет отпущен на волю в силу манципации, то и сын переходит под его власть; если же отец умрет в то время, когда остается в mancipium, то сын делается самовластным.

135a. То, что мы сказали относительно сына, находящегося в третьей манципации, имеет применение и относительно внука, хотя бы он был только раз манципирован; ибо что делают по отношению к сыну три манципации, то же самое делает относительно внука одна манципация.

136. Женщина, перешедшая in manum (мужа), не всегда освобождается от отцовской власти, за исключением того случая, когда она вступает в брак путем коэмпции; что касается жены фламина Юпитера
29, то по закону Азиния Антистия
30, изданному по предложению Корнелия Максима и Туберона, постановлено, чтобы она считалась находящеюся in manum, по-видимому, только касательно сакральных дел, а что касается прочих отношений, чтобы рассматривать ее так, как если бы она совсем не переходила in manum. Те, однако, женщины, которые посредством коэмпции переходят in manum, освобождаются от родительской власти; и все равно, находятся ли они во власти своего мужа, или во власти постороннего лица, хотя место дочери занимают только те, которые находятся in manu.

137. Женщины, которые находятся в супружеской власти, подобно тому как и дочери, остающиеся под родительской властью, освобождаются от этой зависимости или вследствие смерти того, во власти которого они находятся, или по изгнании его из пределов отечества.

137a. Точно так же через мнимую продажу в кабалу женщины выходят из-под власти мужа и, если они из этой манципации будут отпущены на волю, то делаются самовластными; притом та, которая заключает брак фидуциарным образом (т.е. для известных целей без намерения совершения брачного союза) с посторонним лицом, может этого фиктивного мужа принудить к реманципации; но если бы пожелала быть реманципированной та женщина, которая заключила коэмпцию со своим мужем, то она настолько же не может принудить к этому акту мужа, насколько дочь не может принудить отца. Дочь никоим образом не может принудить отца (к реманципации), даже если бы она была усыновлена, но на основании разводного письма эта может принудить мужа совершенно так же, как если бы она никогда не выходила замуж.

138. Так как те, которые находятся в кабале, считаются как бы рабами, то они делаются самовластными после отпущения на волю посредством суда, ценза, завещания.

139. Однако в этом случае не применяется закон Элия Сенция; поэтому не спрашивают, какого возраста тот, который отпускает, и какого возраста вольноотпущенник, а также не предлагают вопроса о том, имеет ли отпускатель патрона или верителя; даже определенный процент рабов, установленный по закону Фуфия Каниния
31, не принимается в соображение по отношению к этим лицам.

140. Даже и против желания того, в чьей власти находятся, они могут посредством записки в ценз приобретать свободу за исключением того, кого отец отдал в кабалу под тем условием, чтобы он был ему обратно продан; ибо тогда отец сохраняет до некоторой степени свою власть тем самым, что получает его обратно в манципированной форме. Мало того, и тот, которого отец отдал в кабалу за ущерб, причиненный проступком, как, например, по поводу того, что он был осужден за кражу и отдал его в кабалу истцу (чтобы отклонить от себя ответственность), не получает посредством записки в ценз свободы против воли того, в чьей власти он находится, ибо истец имеет кабального вместо денег.

141. Вообще мы должны заметить, что мы не имеем права не уважать личного достоинства тех, которые находятся у нас в кабале. В противном случае мы подвергаемся иску за обиду и оскорбление чести. И даже не долго остаются люди в этой зависимости, а по большей части это совершается для виду только в течение одного момента, конечно, если они не манципируются вследствие иска за причиненный вред.

142. Перейдем теперь к третьему (ср. § 9 и § 48) разделению лиц. Именно, из тех лиц, которые не находятся ни in potestate, ни in manu, ни in mancipium, некоторые состоят или под опекой, или под попечительством; иные опять не подлежат ни той, ни другой власти. Посмотрим, следовательно, какие лица состоят под опекой, или под попечительством, ибо таким образом мы узнаем прочих лиц, которые не находятся ни в той, ни в другой власти.

143. Рассмотрим прежде тех, которые находятся под опекою.

144. Итак, родителям (восходящим) позволено назначать по завещанию опекунов детям, которых они имеют в своей власти: мужского пола совершеннолетним, а женского как несовершеннолетним, так и совершеннолетним. Ибо древние римляне желали, чтобы женщины, вследствие их легкомыслия, находились под надзором, хотя бы они и достигли полного возраста.

145. Поэтому, если кто назначает по завещанию сыну и дочери опекуна и оба они достигнут полного возраста, то сын освобождается из-под опеки, а дочь тем не менее останется под надзором опекуна, так как по закону Юлия и Папия Поппея
32 женщины освобождаются из-под опеки только на основании привилегии детей (как награда); сказанное здесь не касается Весталок, которые даже по мнению древних римлян были свободны от опеки ради чести их священнослужительства: это постановлено также законом XII таблиц.

146. Но внукам и внучкам мы можем назначать завещанием опекунов только в том случае, если они после нашей смерти не должны подпасть под власть своего отца. Поэтому, если сын мой во время моей смерти состоит под моей властью, то внуки от него не получат опекуна по моему завещанию, хотя бы они были в моей власти, именно потому, что они по смерти моей подпадут под власть своего отца.

147. Как в большинстве других случаев, рожденные после смерти отца рассматриваются как бы уже родившимися, так и здесь принято, что завещанием могут быть назначаемы опекуны детям, как рожденным после смерти отца, так и уже родившимся, лишь бы только они были в таком положении, что, в случае рождения при нашей жизни, находились бы в нашей власти; ведь таких мы можем назначать даже наследниками, между тем как чужих Постумов (т.е. родившихся после смерти отца) не позволено назначать наследниками.

148. Жене, которая состоит в супружеской власти, точно так же и дочери, и невестке, которая находится во власти сына, а равно и внучке, можно назначать опекуна.

149. Вполне же правильно и законно может быть назначен опекун следующим образом: Луция Тиция назначаю в опекуны детям моим; а также если будет так написано: детям моим или жене моей пусть будет опекуном Тиций, – то опекун считается назначенным законно и по форме.

150. Однако по отношению к жене, которая находится под супружескою властью, принять даже (по обычаю) выбор опекуна, т.е. чтобы ей было предоставлено по своему усмотрению выбирать себе опекуна таким образом: Тиции, моей жене, предоставляю свободный выбор опекуна. В таком случае жена имеет право выбирать опекуна для управления всем имуществом или для известных дел.

151. Впрочем, выбор предоставляется или полный или ограниченный.

152. Полный выбор дается обыкновенно так, как мы только что выше сказали; ограниченный предоставляется обыкновенно в такой форме: Тиции, жене моей, предоставляю только однократный, – или только двукратный выбор опекуна.

153. Эти роды выбора существенно отличаются один от другого. Именно той женщине, которая имеет полный выбор, можно один и два, и три раза, и даже чаще избирать себе опекуна; а той, которая имеет выбор ограниченный, более одного раза нельзя избирать, если ей предоставлен только однократный выбор; если выбор предоставлен только на два раза, то более двух раз она не имеет права избирать.

154. Называются же те, которые в завещании поименно назначаются опекунами – dativi, а те, которые берутся по выбору, – optivi.

155. Кому по завещанию опекун не назначен, для тех по закону XII таблиц опекунами служат агнаты, которые и называются законными.

156. Агнаты суть родственники, соединенные родством через лиц мужского пола, т.е. как бы когнаты со стороны отца, каковы, например, брат, рожденный от того же отца, сын брата или внук от него, точно так же дядя и сын дяди и внук от него. Но те, которые соединены кровным родством через лиц женского пола, не суть агнаты, а находятся между собою в другой родственной связи, основывающейся на естественном праве. Таким образом между братом матери и сыном сестры существует не агнатское родство, а когнатство. Равным образом сын твоей матери по отцу и тетки со стороны матери не есть мой агнат, но когнат и, разумеется, наоборот, я соединен с ним тою же связью, ибо те, которые рождаются, наследуют состояние отца, а не матери.

157. Некогда, насколько это касается закона XII таблиц, был издан закон Клавдиев
33, который по отношению к женщинам уничтожил эти роды опеки, вследствие чего малолетний сын имеет опекуном совершеннолетнего брата или дядю, но женщины такого опекуна иметь не могут
34.

158. Право агнатства уничтожается переменою или умалением правоспособности; право же когнатства таким образом не изменяется, ибо гражданский закон может уничтожить гражданские права, естественных же уничтожать не может.

159. Умаление правоспособности есть перемена прежнего состояния: оно случается тремя способами, именно capitis deminutio бывает наибольшая, или меньшая, которую некоторые называют среднею, или же наименьшая.

160. Наибольшая бывает тогда, когда кто-либо теряет одновременно и гражданские права и свободу. Это случается, например, с теми, которых продают в чужую страну за то, что они или не внесли своего имущества в цензорские списки, или уклонились от военной службы, равным образом и с теми, которые, позволив продать себя на родине в рабство, делаются на основании сенатского постановления рабами тех, во вред которых они намеревались действовать. Этому же виду лишения свободы подвергаются и свободнорожденные женщины, которые, согласно сенатскому постановлению Клавдия, делаются рабынями тех господ, против воли и запрета которых они вступили в сношения с рабами.

161. Меньшая или средняя перемена правоспособности бывает тогда, когда теряется право гражданства, а сохраняется свобода. Это случается с теми, кого изгоняют из пределов отечества.

162. Наименьшее умаление правоспособности имеет место тогда, когда сохраняется и гражданство и свобода, но изменяется состояние человека. Это случается с теми, которые усыновляются, а также с теми женщинами, которые вступают во власть мужа посредством коэмпции, и с теми, которые отдаются кому в кабалу и которые отпускаются на волю из манципации; притом, сколько раз кто манципируется или отпускается на волю, столько же раз он подвергается упомянутому виду умаления правоспособности.

163. Да и не только вследствие двух первых видов умаления правоспособности уничтожается право агнатства, но также вследствие наименьшего умаления, и потому, если одно из двух эманципируется отцом, то после смерти последнего ни одно из них не может быть другому опекуном по праву агнатства.

164. Когда опека принадлежит агнатам, то она принадлежит не всем, а только ближайшим по степени родства.

165. По тому же самому закону XII таблиц опека над вольноотпущенниками и вольноотпущенницами принадлежит патронам и их детям. Эта опека называется также законною не потому, чтобы в названном законе заключалось социальное постановление, касающееся этой опеки, но потому, что вследствие толкования смысла закона она понимается совершенно так, как если бы была введена буквою закона. Ибо вследствие того самого, что к наследствам вольноотпущенников и вольноотпущенниц, умерших без завещания, закон призывает патронов и их детей, древние юристы думали, что закон хотел, чтобы и опека принадлежала им, так как тем же агнатам, которых закон призывает к наследству, он приказывает тоже быть опекунами.

166. По примеру опеки патронов принята опять и другая опека, именно фидуциарная опека эманципированным; эта то опека называется собственно фидуциарною; она предоставляется нам на том основании, что мы отпустили на волю свободного человека, манципированного нам или отцом, или фиктивным мужем, т.е. коэмпционатором.

167. Однако опека над несовершеннолетними латинами и латинянками не всегда предоставляется вместе с имуществом отпускающим их на волю, но тем, кому они принадлежали до отпущения на волю по квиритскому праву. Вот почему, если рабыня принадлежит тебе по праву квиритов, а мне in bonis, то она, будучи отпущена на волю одним только мною, даже без тебя, может сделаться латинкою, и ее имущество принадлежит мне, но опека над ней предоставляется тебе; ибо так постановляет закон Юния (прим. 22). Стало быть, если она сделана латинкою тем, чьей она была и по преторскому, и по квиритскому праву, то как имущество, так и опека принадлежит ему же.

168. Агнатам, которые признаются законными опекунами, и отпускающим на волю позволено уступить в суде опеку над женщинами постороннему лицу, а опеку над малолетними не позволено передавать, потому что она не кажется обременительною, коль скоро с наступлением совершеннолетия она прекращается.

169. Тот же, кому уступается опека, получает название tutor cessicius.

170. После его смерти или с умалением его правоспособности опека возвращается к тому опекуну, который уступал. Точно так же, если тот, кто переуступал, умрет или подвергается уменьшению правоспособности, то tutor cessicius теряет опеку, которая переходит к тому, кто после уступившего будет иметь ближайшее право принять на себя опеку.

171. Но поскольку это касается агнатов, то в настоящее время совсем не затрагивается вопрос о переданной опеке, так как закон Клавдия отменил опеку агнатов над женщинами.

172. По мнению некоторых, доверенные опекуны
35 не имеют права передавать опеку, так как они сами приняли на себя эту обязанность; хотя это мнение и принято, однако относительно родителя (агнатского восходящего), который отдал дочь или внучку, или правнучку в кабалу с тем условием, чтобы ему реманципировали ее, и реманципированную отпустить на волю, того же сказать нельзя, так как он считается и законным опекуном, и ему не менее, чем патрону должен быть оказан почет.

173. Кроме того, на основании сенатского постановления женщина могла просить о назначении опекуна взамен отсутствующего. Когда таковой назначен, то прежний перестает быть опекуном; и притом безразлично, как долго опекун предполагает отсутствовать.

174. Но если место опекуна было занято патроном, то вольноотпущеннице не позволяется хлопотать о назначении взамен отсутствующего опекуна другого лица.

175. Патроном считаем мы также родителя, который достиг законной опеки тем, что сам отпустил на волю реманципированную ему дочь, или внучку, или правнучку. Дети его считаются доверенными опекунами; дети же патрона получают ту же самую опеку, какую имел их отец.

176. В известных случаях сенат позволяет ходатайствовать о назначении опекуна на место отсутствующего патрона, например, для принятия наследства.

177. То же самое постановил сенат относительно несовершеннолетнего сына патрона.

178. Именно законом Юлия de maritandis ordinibus
36 разрешается той, которая остается в законной опеке малолетнего, просить у городского претора опекуна для назначения приданого.

179. Конечно, сын патрона, хотя и малолетний, делается опекуном вольноотпущенницы, однако же он не может дать своего соизволения и утверждения в случае заключения обязательных отношений, так как и он сам не может совершать юридических актов (обязательства) без согласия своего опекуна.

180. Равным образом, если женщина находится в (какой-либо) законной опеке у сумасшедшего или немого, то ей позволяется сенатским постановлением хлопотать о назначении опекуна для установления приданого.

181. Ясно, что в этих случаях опека патрона и его сына отнюдь не нарушается
37.

182. Кроме того сенат постановил, что если опекун малолетнего, какого бы то ни было пола, будет устранен от опеки вследствие неблагонадежности, или если он по основательной причине откажется от принятия опеки, то на его место можно назначить другого опекуна, причем прежний опекун теряет опеку.

183. Все это соблюдается одинаково как в Риме, так и в провинциях; в провинциях, конечно, опекун должен быть испрашиваем у наместника.

184. Прежде, когда применялись в судопроизводстве законные (формальные) иски, опекун давался также в том случае, если между опекуном и женщиной или питомцем (опекаемым) возникала тяжба и судебное разбирательство. Именно, так как опекун не мог быть судьею в собственных делах и там предъявлять interpostio auctoritatis, то назначался особый опекун, при участии которого совершалось торжественное судебное действие; он назывался преторским опекуном, так как назначался городским претором. Но некоторые полагают, что после уничтожения системы законных (формальных) исков этот вид назначения опекунов оказался излишним, но он и в новейшем праве применяется в том случае, когда дело производится в Риме между римскими гражданами.

185. Если у кого по каким-либо причинам вовсе не было опекуна, то ему давался опекун в городе Риме городским претором и большинством народных трибунов в силу закона Атилия
38, каковой опекун называется (по имени закона) Атилианским; в провинциях же опекуны назначаются наместниками провинции в силу закона Юлия и Тиция
39.

186. Вследствие этого, если кому-либо опекун по завещанию был назначен под известным условием или с известного срока, то ему мог быть назначаем (временный) опекун до тех пор, пока срок не истек или условие не исполнилось. Точно так же, если опекун будет назначен без всяких условий, то он по тем же законам должен быть испрашиваем до тех пор, пока кто-нибудь не вступит в наследство. Он же перестает быть опекуном, коль скоро кто-нибудь явился опекуном на основании завещания.

187. Равным образом когда опекун был взят неприятелем в плен, то по выше приведенным законам испрашивался опекун, который переставал быть опекуном, если пленный возвращался на родину, ибо возвратившийся получал опеку на основании juris postliminii.

188. Из этого явствует, сколько есть видов опеки. А если спросим, к скольким родам сводятся эти виды, то об этом пришлось бы долго рассуждать. Ибо между древними юристами по этому поводу не было согласия. Так как мы несколько подробнее рассматривали этот вопрос и при толковании эдикта, а также в тех рассуждениях, которые мы написали на основании сочинений Квинта Муция
40, то достаточно будет заметить, что некоторые, как, например, Квинт Муций, принимают 5 родов, другие, как, например, Сервий Сульпиций
41, – 3, третьи, как, например, Лабеон
42, – 2; наконец иные опять полагают, что родов опеки существует столько же, сколько видов.

189. По праву почти всех государств малолетние находятся под опекою, так как сообразно с естественным правом, чтобы не достигший совершеннолетнего возраста был под покровительством другого лица. И нет почти ни одного государства, в котором не позволялось бы родителям (агнатическим восходящим) назначать завещанием опекуна своим несовершеннолетним детям, хотя, как мы выше сказали, казалось бы, что только одни римские граждане имеют детей в своей отцовской власти.

190. Но кажется, что назначение опеки над женщинами, достигшими совершеннолетия, не имеет справедливого основания, ибо, по общему мнению, женщины состоят под опекою лишь потому, что по своему легкомыслию подвергаются большею частью обману, а потому было бы справедливым, чтобы они оставались под надзором опекунов. Последний довод, однако, кажется, скорее мнимый, нежели действительный; ибо женщины ведь, достигшие совершеннолетия, сами занимаются своими делами, а в некоторых случаях опекун только для формы изъявляет свое согласие; часто опекун даже против своей воли принуждается претором давать соизволение.

191. Вот почему женщине и не предоставляется против опекуна никакой судебной защиты по делам опеки. Но когда опекуны занимаются делами несовершеннолетних обоего пола, то этим, после их совершеннолетия, они дают на суде отчет в своей опеке.

192. Конечно, законная опека патронов и родителей (агнатических восходящих) считается имеющею некоторое значение вследствие того, что опекунов нельзя принуждать к тому, чтобы они давали соизволение на составление завещания, на отчуждение res mancipi, на принятие обязательств, за исключением разве того случая, когда представляется важное обстоятельство для отчуждения res mancipi, или принятия на себя обязательств. И все это установлено было в пользу самих опекунов, именно чтобы они не исключались от наследства в силу завещания, так как они делаются наследниками женщин, умерших без завещания, и чтобы вследствие отчуждения наиболее ценных вещей или принятия на себя чужого долга не досталось им слишком уменьшенное наследство.

193. У иностранцев женщины находятся под опекой не так, как у нас, но все-таки в большинстве случаев они состоят как бы под опекою; так, например, закон вифинцев постановляет, чтобы женщина, если она совершает юридическое действие, получала соизволение от мужа, или совершеннолетнего сына.

194. Свободнорожденные женщины освобождаются от опеки тогда, когда у них трое детей, а вольноотпущенные, находящиеся под законною опекой патрона или его детей, освобождаются тогда, если у них четверо детей; прочие женщины, имеющие опекунов другого рода, как, например, Атилианских или доверенных, освобождаются из-под опеки, если у них трое детей.

195. Отпущенная на волю может равным образом иметь опекуна другого рода, например, если она отпущена на волю женщиною; ибо тогда она должна предъявить просьбу о назначении опекуна на основании Атилиева закона, а в провинциях по закону Юлия и Тиция, так как патронки, находясь сами под опекою, не могут быть опекунами.

195a. Точно так же, если она отпущена на волю мужчиною, и с его согласия совершила коэмпцию, а затем была обратно продана и отпущена на волю, то она перестает иметь опекуном патрона и начинает уже состоять под опекою того, кем она отпущена на волю, который и называется фидуциарным.

195b. Равным образом, если патрон или его сын отдал себя в усыновление, то вольноотпущенная должна хлопотать о назначении себе опекуна по закону Атилия, или Юлия и Тиция.

195c. На основании тех же законов вольноотпущенница должна также предъявить просьбу о назначении опекуна, если патрон умрет, не оставив в семействе ни одного сына.

196. Дети мужского пола освобождаются от опеки, когда достигают возмужалости; притом Сабин
43, Кассий и другие приверженцы нашей школы считают возмужалым того, который выказывает половую зрелость, т.е. который может производить потомство; относительно же тех, которые не способны к деторождению, каковы, например, евнухи, spadones (лишенные мужской половой силы), следует ожидать того возраста, в котором они достигают совершеннолетия; но приверженцы других школ полагают, что возмужалость следует определять по годам, т.е. они считают того возмужалым, кому кончилось 14 лет от роду.

197. (Право, на основании которого малолетний остается под опекою совершеннолетнего, пока не) достигнет того возраста, когда может заниматься своими делами, соблюдается также у иностранных племен, о чем мы выше сказали.

198. Но и в провинциях, по тем же самым причинам, наместники назначают обыкновенно попечителей.

199. Однако чтобы имение малолетних и тех, кто состоит под попечительством, не было истрачено и не потерпело ущерба от попечителей или опекунов, претор должен позаботиться, чтобы те и другие представили поручительство, дали особое обещание в том, что отнесутся к исполнению своей обязанности с надлежащею рачительностью.

200. Впрочем, это бывает не всегда, ибо, с одной стороны, опекуны, назначенные по завещанию, не принуждаются представлять поручительства, потому что добросовестность их и усердие признаны самим завещателем; с другой стороны, попечители, которым попечительство принадлежит не по закону, но которые назначаются или консулом, или претором, или наместником провинции, по большей части не представляют поручителей, так как, разумеется, они были выбраны как благонадежные и честные.

Книга II
(стр. 47 - 108)
V. О том, могут ли малолетние что-либо отчуждать
О завещаниях солдат
О субституции
О Фальцидиевом законе
О недействительных отказах
Об отказах, оставленных под предлогом наказания
1. В предыдущей главе мы говорили о личных правах; теперь рассмотрим вещи, которые состоят или в нашей собственности, или вне нашего частного обладания.

2. Итак, главное деление вещей обнимает собою две части, именно: одни вещи суть божественного права, другие — человеческого.

3. К категории вещей божественного права принадлежат вещи, посвященные божеству, и вещи со священным значением.

4. Res sacrae суть вещи, которые посвящены высшим Богам; religiosae — посвящены Богам подземным.

5. Священною делается вещь только вследствие утверждения и признания со стороны римского народа, например, на основании закона, на этот случай изданного, или сенатским постановлением.

6. Религиозною делаем мы вещь по нашему собственному желанию, хороня умершего в месте, нам принадлежащем, если только погребение покойника зависит от нас.

7. Однако большинство юристов полагает, что землю в провинции нельзя сделать религиозною, так как право собственности в этой земле принадлежит или римскому народу, или императору; мы же, как кажется, имеем только право владения или полного пользования. Тем не менее, место это считается религиозным, хотя бы оно на самом деле не было таким. Равным образом вещи в провинции, не посвященные властью римского народа, собственно наделяются res sacrae, но все-таки считаются sacrae.

8. Вещи со священным значением, как например, городские стены и ворота, тоже принадлежат в известной степени к категории вещей божественного права.

9. Предметы божественного права не состоят ни в чьем владении; то же, что образует группу вещей божественного права, в большинстве случаев составляет чью-либо собственность; может впрочем и никому не принадлежать: так например наследственная масса, пока не явится какой-либо наследник, не принадлежит никому.

10. Те же вещи, которые принадлежат к категории вещей человеческого права, составляют собственность или государства или частных лиц.

11. То, что принадлежит государству или общинам, не составляет, по-видимому, ничьей частной собственности, так как государственные имущества принадлежат всему обществу граждан. Частные же имущества - это те, которые принадлежат отдельным лицам.

12. Кроме того, некоторые вещи суть телесные, физические, другие бестелесные, идеальные.

13. Физические вещи — это те, которые могут быть осязаемы, как то: земля, раб, платье, золото, серебро и наконец бесчисленные другие вещи.

14. Бестелесные - это те, которые не могут быть осязаемы; к таковым принадлежат те, которые заключаются в праве, например, наследство, пользовладение, обязательства, каким бы то ни было образом заключенные, и нисколько не важно то, что в наследстве заключаются физические вещи, ибо и плоды, которые собираются с земли, суть физического характера, а также и то, что нам следует по какому-либо обязательству, большею частью есть физический предмет, как например, земля, раб, деньги; но самое право наследования, право пользовладения, обязательственное право считаются res incorporales, т.е. бестелесными вещами. В том же числе находятся права городских и сельских имений, называемые также служебностями..

14a. Кроме того существует деление вещей на два разряда: на res mancipi и res nec mancipi.

14b. К res mancipi относятся рабы, быки, лошади, ослы, мулы и земли, далее строения на италийской земле; ---------- к res nec mancipi причисляют также сервитуты городских имений; равным образом имения, называемые stipendiaria и tributaria.

15. К движимым вещам и тем, которые приходят в движение собственною силою, принадлежат в качестве res mancipi: рабы, рабыни, четвероногие и укрощенные человеком ручные животные, как например, быки, лошади, мулы и ослы; по мнению приверженцев нашей школы такие животные тотчас, как только родились, считаются res mancipi. Нерва и Прокул
 и прочие сторонники противной школы считают их res mancipi только в том случае, когда эти животные сделались домашними, и если вследствие чрезмерной дикости они укрощены быть не могут, то, по их воззрению, животные эти тогда начинают быть res mancipi, когда достигнут того возраста, в котором обыкновенно укрощаются.
16. С другой стороны дикие звери, например медведи и львы причисляются к категории res пес mancipi; точно также и те животные, которые считаются почти зверями, например слоны, верблюды, и потому безразлично то обстоятельство, что эти животные обыкновенно делаются тоже ручными под ярмом или в узде; то же самое (=nec mancipi) относится ко всякого рода меньшим животным, так что даже между ручными животными, отдельных представителей которых мы упомянули выше в числе mancipi, есть такие, которые считаются пес mancipi.
17. Точно также почти все то, что относится к разряду бестелесных вещей, причисляется к res пес mancipi, за исключением сельских служебностей, которые, как известно, считаются res mancipi, хотя принадлежат к числу вещей бестелесных..

18. Велика однако ж разница между вещами mancipi и nec mancipi.

19. А именно, res nec mancipi переходят в собственность другого лица вслед​ствие простой передачи, если только вещи эти физические и вследствие этого допускают передачу.

20. Следовательно, если я передам тебе платье, или золото, или серебро на основании ли продажи, дарения или каким-нибудь другим образом, то вещь эта делается тотчас же твоею без соблюдения каких-либо торжественных формальностей.

21. В таких же точно условиях находятся провинциальные поместья, из которых одни мы называем stipendiaria, другие - tributaria; stipendiaria - это поземельные участки, находящиеся в тех провинциях, которые принадлежат римскому народу; tributaria - это имения, находящияся в провинциях, которые считаются собственностью императора.
22. Res mancipi это те, которые переходят к другому лицу посредством манципации; вот почему эти вещи и названы mancipi. Какое значение и какую силу имеет манципация, такую же точно силу имеет форма приобретения прав, называемая in jure cessio.

23. Каким образом совершается манципация, это мы изложили в предшеству​ющей книге.

24. Сделка in jure цессии совершается следующим образом: перед (судящим) магистратом римского народа, например, перед претором или наместником провинции, тот, кому вещь переуступается, держа ее, произносит: "я утверждаю, что этот человек мой по праву квиритов". Затем, после того как он заявил такую виндикацию, претор спрашивает отчуждающего, не имеет ли он какой-нибудь претензии (по отношению к спорному предмету)? Когда этот последний скажет, что нет, или молчит, тогда претор присуждает предмет виндицирующему (приобретающему); эта форма, которую можно совершать также в провинциях перед наместником, называется - legis actio.

25. В большинстве случаев однако и почти всегда мы прибегаем к манципационной форме, для которой всегда легко найти между друзьями свидетелей; поэтому не нужно с целью совершать in jure цессии обращаться к претору или наместнику провинции, что соединено с известными трудностями.
26. Поэтому, если вещь, принадлежащая к разряду res mancipi, не была ни манципирована, ни передана перед судящим---------
26a. Поземельные участки, находящиеся в провинциях, не только не считаются собственностью владельцев, но там даже нет никакой свободной общины..

27. Кроме того, мы должны здесь заметить, что и jus nexi или nexum
 свойственно италийским землям; провинциальный поземельный участок не может быть предметом этого права; nexum применяется к земле только в том случае, если она mancipi, а провинциальная причисляется к res пес mancipi. Провинциальный же участок, к которому относится квиритское право, считается италийским и, как таковой, может быть манципирован.

28. Очевидно, что передача не применяется к бестелесным вещам.

29. Городские сервитуты можно переуступать только перед судящим прето​ром; сельские же сервитуты могут быть также предметом манципации.

30. Узуфрукт допускает только форму передачи перед магистратом; господин над proprietas
3 обремененного предмета может in iure уступить другому узу​фрукт, а сам он удерживает за собою только nuda proprietas. В случае если узуфруктуарий уступает перед магистратом право узуфрукта господину над proprietas, то узуфрукт уничтожается и возвращается в proprietas; но если узуфруктуарий совершает такую передачу постороннему лицу, то тем не менее он сохраняет за собою это право, так как этот акт считается недействи​тельным.

31. Но все это касается только италийских земель, так как эти земли могут быть предметом манципации и injure цессии. А если кто захочет в провинциальных землях установить пользовладение, право прохода, прогона, водопровода, сервитут, предоставляющий право запрещать соседу делать всякие постройки или только от известной высоты, которые препятствовали бы доступу солнца, или какой-нибудь другой сервитут, то он может это осуществить только путем соответственных договоров и стипуляций, так как эти земли не могут быть предметом даже манципации или injure цессии
32. Но так как предметом узуфрукта могут быть рабы и животные, то мы должны заключить, что полное пользование ими можно также установить в провинциях посредством сделки перед судящим магистратом.

33. А если мы утверждали, что пользовладение может быть только предметом цессии in jure, то это сказано нами не зря, хотя узуфрукт можно также установить посредством манципационной формы, именно таким образом, что он отделяется при манципировании собственности; но так как в этом случае сам узуфрукт не манципируется, а только вычитывается при манципации собственности, то, следовательно, у одного будет пользовладение, а у другого право собственности (proprietas).

34. Наследство можно также переуступить посредством мнимой виндикации.

35. Если тот, к кому переходит наследство по закону (в силу закона XII таб​лиц), уступит его in jure другому до принятия наследства, т.е. прежде чем сделался наследником, то тот, кому уступлено перед судящим магистратом наследство, становится наследником совершенно так, как если бы он был призван к наследованию в силу закона; если же первый уступит наследство после его принятия, то тем не менее он наследует и потому будет ответственным перед верителями, а долги погашаются: таким образом должники наследника извлекают выгоду, а наследственная масса переходит к тому, кому уступлена, совершенно так, как если бы отдельные предметы были ему переданы перед судящим претором.

36. Если назначенный в завещании наследник уступает in jure свое наследство другому до принятия такового, то это действие на влечет за собою законных последствий. Но когда он это делает уже после принятия наследства, то тогда имеет место то, что мы сказали выше относительно того, к кому переходит наследство в силу закона (XII таблиц), если он только уступит in jure после принятия на себя обязательств умершего.

37. Приверженцы другой школы утверждают то же самое о необходимых наследниках, потому что, по-видимому, безразлично, делается ли кто наследником вследствие добровольного принятия наследства, или же вопреки своему желанию. В своем месте мы поговорим об этом случае. Но наши учителя думают, что необходимый наследник не совершает никакого юридического действия, когда уступает другому наследство в форме цессии in jure.

38. К обязательствам, каким бы то ни было образом заключенным, не применяется ни один из выше упомянутых способов приобретения собственности; именно, если я захочу, чтобы следуемое мне принадлежало тебе, то я никаким из тех способов, которыми переносятся на другого физические вещи, достигнуть этого не могу, но необходимо, чтобы по моему желанию ты стипулировал этот долг от моего должника, вследствие чего он освобождается от долга, следуемого мне и становится твоим должником, что называется обновлением (преобразованием) обязательства.

39. Без этого обновления ты не будешь в праве предъявлять исков от твоего имени, только от моего имени или в качестве моего представителя или заместителя.

40. Следует нам заметить, что у иностранцев есть только один вид собственности; а именно, каждый будет или собственником, или он таковым не считается; таким же правом пользовался когда-то и римский народ, или каждый был собственником по квиритскому праву или таковым не считался. Но впоследствии принято такое деление собственности, что один мог быть собственником по квиритскому праву, а другой простым обладателем (in bonis).

41. Если вещи, принадлежащей к res mancipi, я ни манципирую, ни уступаю тебе перед судящим претором, и только передаю ее тебе, то ты будешь вещью просто обладать, а я буду ее квиритским собственником до тех пор, пока ты не приобретешь собственности на основании давностного владения, ибо раз истек срок давности, вещь становится твоею полною собственностью, не только бонитарною, но и квиритскою, как если бы она была передана другому лицу манципацией или цессией.

42. По законам XII таблиц срок давности для вещей движимых — годовой, для недвижимых — двухгодичный.

43. Впрочем мы можем приобрести давностью вещи, переданные нам не их собственником, все равно будут ли это вещи, принадлежащие к числу res mancipi или пес mancipi, если только мы получили таковые в доброй вере, полагая, что тот, кто передавал, имел право на отчуждение данной вещи.

44. Это, по-видимому, введено для того, чтобы правоотношения собственности не оставались слишком долгое время неопределенными, так как для собственника достаточен годичный или двухгодичный срок для того, чтобы он успел своевременно защитить свое право, срок, который предоставлялся владельцу для приобретения собственности давностью.

45. Но иногда тот, кто владеет чужою вещью в доброй вере, не может сослаться на право давности, как, например, если кто владеет ворованною или насильственно захваченною вещью; именно, по закону XII таблиц не подлежат давности украденные вещи, а по закону Юлия и Плавтия
 насильно отнятые.

46. Равным образом недвижимые имущества в провинциях изъяты были из-под действия давностного владения.

47. Точно также когда-то вещи mancipi, принадлежавшие женщине, которая находилась под опекою агнатов, не подлежали давности, исключая того случая, когда женщина передала таковые при участии и с согласия опекуна; так определено было законом XII таблиц.

48. Равным образом, очевидно, исключались из-под действия давности сво​бодные люди, вещи священные и религиозные.

49. Если выше сказано, что вещи ворованные и захваченные насильственно по законному запрещению не подлежат давности, - это не то значит, чтобы сам вор или тот, кто при помощи насилия владеет, не мог приобретать собственности на основании давности (ибо таким лицам не предоставляется право давности по другой причине, именно потому, что они недобросовестно владеют), но и никто другой, хотя бы он и приобрел вещь у вышеупомянутых лиц в доброй вере, не имеет выгод давностного владения.

50. Посему в движимом имуществе не легко иметь добросовестному владельцу право давности, ибо кто чужую вещь продаст или передает, тот совершает кражу. То же самое имеет место, если отчуждается вещь на каком-либо другом основании. Иногда однако бывает иначе; например, если наследник вещь, данную наследодателю в ссуду, или внаем, или отданную ему на сохранение, считая ее наследственною, продаст или подарит, то он воровства не совершает; точно также, если тот, кому принадлежит узуфрукт рабыни, продаст или подарит плод ее чрева, считая и его своим, то он кражи не совершает; воровства нет, как скоро нет умысла украсть. Еще другим образом может случиться, что кто-либо, не совершая воровства, передает другому чужую вещь, так что владеющий приобретает ее путем давности.

51. Также владение чужим поземельным участком может кто-либо приобрести без насилия, когда имение или вследствие нерадения хозяина остается без владельца, или потому, что хозяин отсутствовал в течении долгого времени. Добросовестный владелец, получив во владение чужое имение, может приобрести и собственность путем давности, и хотя лицо, которое приобрело бесхозяйное владение, узнает, что имение чужое, то все-таки это нисколько не мешает добросовестному владельцу пользоваться давностью, так как отвергнуто мнение юристов, допускавших возможность воровства недвижимости.

52. С другой стороны может случиться, что лицо, знающее, что владеет чужою вещью, приобретет собственность по давности, например когда кто-либо завладел предметом наследственной массы, владения которой наследник еще не получил. Такое лицо может приобретать путем давности, если только вещь эта такова, что не исключалась из-под действия давности; подобный вид владения и давности называется usucapio pro herede.

53. И эта давность настолько широко применялась, что даже недвижимости приобретались в собственность годичным владением.

54. Причина, почему в этом случае и для недвижимостей установлена была годовая давность, лежит в том, что некогда думали, что владение наследственною массою влечет за собою и приобретение самого права наследства путем давности, конечно, годовой; закон же XII таблиц установил для недвижимости двухгодичную, по крайней мере, давность, для прочих предметов годовую; следовательно, наследство причислялось, как кажется, к прочим вещам, так как оно не физический предмет и не res soli. И хотя впоследствии принято, что наследства не подлежат давности, тем не менее осталась годовая давность для всех наследственных предметов, даже для земель.

55. Причина применения такого несправедливого владения и такой давности состоит в том, что древние римляне желали, чтобы вступление в наследство совершалось как можно скорее, дабы во-первых был на лицо кто-либо приносящий жертвы по усопшим, о чем в те времена весьма заботились, и во-вторых для того, чтобы верители (наследственной массы) имели с кого взыскивать по долгам.

56. Этот же вид владения и давности называется также прибыльным, потому что каждый, несмотря на то что знает, что вещь чужая, извлекает из нее выгоды.

57. Но в настоящее время этот вид владения и давности уже невыгоден: по указу блаженного Адриана вышло сенатское постановление, чтобы такой вид давности (посредством захвата) был отменен; поэтому наследник может получить наследство исковым порядком от того, кто приобрел таковое путем давности, точно так же как если бы это имущество не было приобретено дав​ностью.

58. Если есть ближайший или необходимый наследник, то, само собою разумеется, не может быть речи о приобретении наследственных вещей посредством давности pro herede.

59. Кроме того, можно, владея заведомо чужою вещью, приобретать таковую путем давности и по другим основаниям, именно, если кто давал другому в mancipium вещь фидуциарным образом или уступил вещь перед судящим магистратом, то он может, если сам владел тою же вещью, приобретать эту вещь обратно путем давностного владения, разумеется, годовым, хотя бы это была недвижимость. Этот вид давности называется usureceptio, так как мы то, что некогда имели, приобретаем обратно посредством давности.

60. Fiducia заключается или с залогопринимателем или с другом, чтобы наша заложенная вещь была тем более обеспечена; если мы совершаем фидуциарную сделку с другом, то во всяком случае usureceptio имеет место; 
если же с верителем, то usureceptio допускается только после уплаты долга; до уплаты долга usureceptio возможна только в том случае, если веритель не передал этой вещи должнику ни в наем, ни в прекарное обладание; в последнем случае получается выгодная давность.

61. Точно также, если государственная казна продает вещь, ей заложенную, и если собственнику удалось овладеть ею, то usureceptio возможна. Но в этом случае недвижимая собственность вновь приобретается посредством двухгодичного, давностного срока, что обыкновенно называется обратным приобретением владения давностью на основании предиатуры; лицо, покупающее от римского народа (или казны), называется praediator.

62. Иногда случается, что собственник вещи не может отчуждать ее и наоборот несобственник имеет власть отчуждать вещь.

63. В самом деле, по Юлиеву закону
5 запрещается мужу отчуждать приданое, недвижимое имущество против воли жены, хотя это имущество составляет его собственность, или на основании того, что манципировано ему как приданое, или уступлено перед судящим магистратом, или же приобретено посредством давности; некоторые однако сомневаются в том, относится ли этот закон только к италийским недвижимым имуществам, или также к провинциальным недвижимым участкам.

64. С другой стороны агнат, как попечитель сумасшедшего, может, по закону XII таблиц, отчуждать имущество безумного. Точно также может отчуждать по гражданскому праву поверенный, который управлял всеми делами отсутствующего; далее веритель может отчуждать по договору залог, хотя заложенная вещь не его собственность. Но это последнее имеет место, как кажется, потому, что отчуждение заложенной вещи совершается как бы по желанию залогодателя, который при заключении договора условился, что веритель может продать заложенный предмет, если он своевременно не будет удовлетворен.

65. И так, из того что нами сказано, явствует, что одни предметы мы получаем в собственность по естественному праву, например предметы, отчуждаемые посредством простой передачи, другие - по гражданскому праву; манципация, переуступка перед магистратом, давность - все это способы приобретения, свойственные праву римских граждан.

66. И не только то, что делается нашею собственностью посредством передачи, принадлежит нам по естественному праву, но также и то, что мы приобретаем путем завладения, так как вещи эти были бесхозяйными, как например те, которые захватываются на земле (дикие звери), в море (рыбы), или в воздушном пространстве (птицы).

67. И так если мы поймаем дикого зверя или птицу, или рыбу, то пойманное нами животное до тех пор признается нашим, пока мы держим его в нашей власти. Когда же оно уйдет из-под нашего надзора и получит опять естественную свободу, то снова делается собственностью первого завладевшего, так как оно перестало нам принадлежать. Естественной свободы животное, по-видимому, достигает тогда, когда оно или исчезнет у нас из виду, или, хотя и остается перед нашими глазами, но преследование его является трудным.

68. Относительно же тех животных, которые имеют привычку улетать и опять прилетать, например относительно голубей и пчел, равным образом относительно оленей, который обыкновенно уходят в леса и возвращаются, принято следующее правило: если животные эти теряют склонность к возвращению, то вместе с тем перестают быть нашими и делаются собственностью завладевшего ими; склонность же к возвращению исчезает у них, по-видимому, тогда, когда они оставят привычку возвращаться.

69. По естественному разуму (общенародному праву) нам принадлежит также и то, что мы захватываем у неприятеля.

70. Однако и то, что прибавляется нам "посредством наноса", становится нашею собственностью в силу того же самого права; при этом посредством наноса прибавляется, очевидно, то, что река прибавляет к нашему полю мало-помалу, так что мы не в состоянии определить, сколько прибавляется в каждую минуту: вот об этом-то и выражаются обыкновенно, что по-видимому, оно прибавляется "посредством наноса", так как прибавляется до того понимногу, что незаметно для наших глаз.

71. Таким образом, если река оторвет какую-либо часть земли от твоего участка и принесет ее к моему, то эта оторванная часть остается твоей.

72. Но если посредине реки образуется новый остров, то он составляет общую собственность всех тех, которые по обеим сторонам реки имеют прибрежные владения; если же остров возникает не посреди реки, то он признается собственностью тех, которые на ближайшей стороне владеют прибрежными участками земли.

73. Кроме того постройка, воздвигнутая кем-либо на нашей земле, хотя бы кто-либо построил ее для себя, становится по естественному праву нашей, так как построенное на поверхности принадлежит собственнику земли.

74. В гораздо большей степени применяется то же самое к растению, которое кто-либо посадил на моей земле, если только растение пустило в нее корни.

75. То же самое случается и с хлебом, который кто-либо посеет на моей зем​ле.

76. Но если мы виндицируем от него землю или постройку и не хотим его вознаградить за истраченное на постройку, рассадник и посев, то ему предоставляется против нас возражение злого умысла, если только он был добросовестным владельцем.

77. По той же причине принято правило, что если кто-либо напишет на моей бумаге или на моем пергаменте, хотя бы даже золотыми буквами, то все-таки написанное мое, на том основании, что буквы уступают бумаге или перга​менту. Стало быть, если я потребую книг и пергаментов и не заплачу издер​жек написания, то моя претензия может быть устранена посредством возра​жения об обмане.

78. Но если кто-либо нарисует на моей доске, например картину, то применяется другое правило; именно в этом случае принято большинством, что доска в отношении к картине есть побочная вещь; однако это противоположное мнение с трудом может быть оправдано. Конечно, если ты, в то время, когда доска в моих руках, будешь требовать передачи картины в собственность, не заплатив стоимости доски, то согласно этому правилу я могу отстранить твое требование возражением об обмане; но если ты владеешь картиною, то из этого следует, что мне предоставляется против тебя аналогичный иск; если я в этом случае не уплачу издержек живописи, то ты будешь вправе отстранить меня возражением злого умысла, лишь бы только ты владел добросовестно; очевидно и то, что если ты или кто-либо другой похитил доску, то я могу пользоваться иском о краже.

79. Правила естественного права можно также применить к другим отношениям. Так, если ты из моих виноградных ягод, маслин или колосьев приготовишь вино, или масло, или вымолотишь хлеб, то спрашивается, будет ли это вино, или масло, или хлеб - моим или твоим? Точно также, если ты сделаешь сосуды из моего золота или серебра, или из моих досок построишь корабль, шкаф или скамейку, равным образом, если из шерсти, мне принадлежащей, сделаешь платье, или из моего вина или меда приготовишь напиток, или из моих лекарственных материалов составишь (целительный) пластырь или мазь, то возникает вопрос, твое ли будет то, что ты из моего материала изготовил, или оно будет моим. Некоторые юристы полагают, что следует признать существенным вещество и материал, т.е. по их мнению новый вид вещи принадлежит собственнику материала, из которого она сделана; такого мнения придерживались главным образом Сабин и Кассий. Другие же думают, что (новая) вещь должна принадлежать сделавшему; так смотрели на дело приверженцы противоположной школы. Но (прежний) хозяин материала имеет иск о краже против того, кто похитил, а вместе с тем против того же самого лица он может пользоваться личным иском, ибо, хотя истребленные предметы не могут быть обратно потребованы, однако они могут быть преследуемы посредством кондикции против воров и всех других владельцев.

V. О ТОМ, МОГУТ ЛИ МАЛОЛЕТНИЕ ЧТО-ЛИБО ОТЧУЖДАТЬ

80. Теперь нам надлежит знать, что ни женщина, ни малолетний без согласия опекуна, отчуждать вещь mancipi не может, что вещь, принадлежащую к разряду пес mancipi, женщина может отчуждать, а малолетний не может.

81. Следовательно, если женщина дает кому-либо деньги взаймы без согласия опекуна, то она заключает обязательство, так как она делает деньги, принадлежащие к разряду вещей пес mancipi, собственностью получающего.

82. Но если малолетний дает кому-либо деньги взаймы, то он не заключает никакого обязательства, ибо он не передает денег в собственность получающему; вот почему питомец может виндицировать свои деньги, где бы они ни находились, т.е. он может заявить и утверждать, что эти деньги принадлежат ему по квиритскому праву; женщина же может требовать назад денег у ответчика посредством долгового иска, но она не может отыскивать их как денег ей принадлежащих. Вследствие того и спрашивается, может ли малолетний каким-нибудь образом виндицировать деньги, отданные взаймы, от того, кто таковые получил, и снова израсходовал, так как они могут быть требуемы только от владеющего ими.

83. Но, с другой стороны, все вещи как mancipi, так и nec mancipi могут жен​щины и малолетние получать без соизволения опекуна, так как им предостав​ляется возможность без соизволения опекуна улучшить свое состояние.

84. И поэтому должник, который платит малолетнему долг, делает его собственником денег, но сам он не освобождается от долга, так как малолетний без уполномочия опекуна не может погасить никакого обязательства, так как ему не дозволяется отчуждать никакой вещи, без соизволения опекуна. Однако если бы он этими деньгами улучшил свое состояние и предъявлял бы еще претензию, то он может быть устранен возражением злого умысла.

85. Женщине же мы можем законно, без участия опекуна, платить; должник в этом случае освобождается от обязательства, так как вещи nec mancipi, как мы только что сказали, женщина может отчуждать без соизволения опекуна; это имеет место только тогда, если она действительно получит деньги, одна​ко если она их не получит, но, сказав, что она получила, пожелает освобо​дить должника без участия опекуна, посредством акцептиляции (т. е. заявле​ния, что она считает обязательство исполненным), то она этого сделать не может.

86. Мы приобретаем не только сами, но также и через тех, которых мы имеем в нашей отеческой и супружеской власти, или в кабале (in potestate, manu, mancipioue); мы приобретаем равным образом посредством тех рабов, кото​рыми мы владеем на основании узуфрукта, и через свободных людей и чужих рабов, которыми добросовестно обладаем. Рассмотрим внимательно каждый из этих (способов приобретения).

87. И так все то, что приобретают наши подвластные дети, равным образом и то, что получают в собственность наши рабы посредством манципации, передачи или на основании стипуляции или каким-либо другим способом, все это достается нам, так как находящийся в нашей власти ничего своего иметь не может; и потому, если бы он был назначен наследником, то не иначе, как по нашему приказанию, может принять наследство; и если он по нашему приказанию примет, то наследство приобретается нами, совершенно так, как если бы мы сами были наследниками; сообразно этому, мы через них приобретаем тоже отказы.

88. Мы должны, однако, знать, что если раб находится в обладании одного in bonis, а другого — по праву квиритов, то по всем законным основаниям через этого раба приобретается только для того, кому он принадлежит in bonis.

89. Через тех, кого мы имеем во власти (in potestate), приобретаем мы не только собственность (proprietas), но и владение; ибо какая бы ни была вещь, ибо какая бы ни была вещь, владение которой они приобрели, владельцами вещи признаемся мы, следовательно через них течет и срок давности.

90. Через тех лиц, которых мы имеем в нашей супружеской власти (in manu mancipioue), мы приобретаем право собственности (proprietas) по всем законным основаниям, равно как и через тех, которые подчиняются нашей отеческой власти; но спрашивается, приобретаем ли мы также владение, так как мы этими лицами собственно не владеем.

91. Относительно же тех рабов, которыми мы пользуемся на праве узуфрукта, постановлено так: все то, что они приобретут с помощью наших вещей или своими собственными работами и трудами, - все это идет в нашу пользу, а то, что они получат всякими другими способами приобретения, принадлежит господину собственности (proprietas). Следовательно, если такой раб будет назначен наследником, или что-либо будет ему отказано, то он приобретает не для меня, а для хозяина вещи.

92. То же постановляется и о том, кем мы добросовестно владеем, будет ли он свободный человек, или чужой раб, ибо что постановлено о узуфруктуа​рии (пользовладельце), то же самое касается и добросовестного владельца. Таким образом, все, что приобретается помимо вышеупомянутых двух случаев, то принадлежит или самому приобретателю, если он лицо свободное, или господину, если он (приобретающий) раб.

93. Но когда добросовестный владелец давностью приобретет этого раба в собственность, то он может всяким законным способом через него приобретать, так как он таким путем делается собственником; имеющий же право пользовладения не может приобрести давностью, во-первых потому, что он не владеет им, а только имеет право употребления и пользования, во-вторых потому, что он знает, что раб - чужой..

94. Спрашивается, можем ли мы через раба, состоящего в нашем полном пользовании, владеть какою-нибудь вещью или приобрести таковую путем давности, так как мы не владеем самим рабом; через того же раба, которым добросовестно владеем, мы без сомнения можем и владеть и приобрести посредством давности. Впрочем мы говорим, по отношению к тем и другим, в смысле определения, которое мы только что изложили, т.е. если рабы приобретут что-либо посредством нашей вещи или благодаря своим собственным трудам, то это приобретается для нас..

95. Из этого видно, что мы не можем приобретать никаким образом посредством свободных людей, которых мы не имеем в нашей власти и которыми не владеем добросовестно, равным образом посредством чужих рабов, в которых мы не имеем ни права узуфрукта (пользовладения), ни законного владения, ни в каком случае мы ничего не приобретаем. В этом-то смысле и говорится обыкновенно, что чрез постороннее (третье) лицо мы ничего не приобретаем; только относительно владения возникает вопрос, можем ли мы приобрести владение через свободное лицо.

96. Вообще следует знать, что тем, которые состоят в нашей отеческой, или супружеской власти (in potestate) или в кабале (manu mancipioue), ничего перед (судящим) магистратом уступать нельзя, а так как у этих лиц собственного имущества быть не может, то конечно они не могут виндицировать что-нибудь исковым порядком, как собственность.
97. Пока довольно, что доселе высказано о том, каким образом приобретаются для нас отдельные вещи; ибо право отказов, по которому тоже приобретаются для нас отдельные вещи, удобнее будет изложить в другом месте. Теперь же рассмотрим, какими способами приобретаются вещи в совокупности.
98. Если мы сделались чьими-либо наследниками или будем домогаться владения наследственным имуществом (на основании преторского эдикта), или ежели мы приобрели путем покупки чужое имение, или когда мы кого-либо усыновили, или подчинили какую-либо женщину нашей супружеской власти, то имущество этих лиц переходит к нам.
99. Прежде рассмотрим о наследствах. Свойство их двоякое: наследства переходят к нам или по завещанию, или по закону.
100. Сначала поговорим о тех, которые переходят к нам по завещанию.

101. Вначале были в употреблении два рода завещаний: завещание со-ставляли или перед лицом всего народа в куриальных собраниях
, созывавшихся для этой цели дважды в год, или перед вступлением в поход, т.е. тогда, когда для войны брались за оружие и намеревались идти в сражение. Словом procinctus обозначалось вооруженное войско, готовое к бою. И так одни завещания составлялись во время мира и покоя, а другие - перед выступлением на поле сражения..

102. Позднее вошел в обычай третий род завещаний - посредством весов и меди. Если кто не составил завещания ни в куриальных собраниях, ни на поле сражения то, в случае если ему неожиданно стала угрожать смерть, он передавал в манципационной форме другу (постороннему лицу) свое семейство, т.е. свое имущество и просил его распределить имение согласно его последней воле. Этот вид завещания называется завещанием посредством весов и меди, конечно, потому, что совершается посредством торжественной продажи.
103. Но первые два рода завещания с давних времен вышли из употребления; последний же вид завещания, который совершается посредством весов и меди, оставался. Разумеется, что теперь он совершается иначе, чем прежде, когда тот, который посредством мнимой продажи приобретал от завещателя имущество, занимал место наследника, и поэтому завещатель объявлял ему, что хотел бы дать каждому после своей смерти. Теперь же назначается в завещании один наследник, который обременяется отказам а другой принимается в качестве мнимого покупщика наследственно] имения по аналогии с древним правом.
104. Вся процедура совершается таким образом: в присутствии приглашенных по этому поводу пяти свидетелей, совершеннолетних граждан, и весовщика, как и в других манципационных сделках, составляющий завещание уступает посредством мнимой продажи свое имущество постороннему лицу, причем последний, т.е. покупатель имущества произносит следующие слова: "я утверждаю, что твоя семья и имущество твое, по квирит-скому праву, находятся под моей опекой и моим надзором, а по этому праву, по которому ты можешь составить завещание, все это покупается мною за цену наличной меди," как некоторые прибавляют "медных весов"; потом он прикасается медью к весам и отдает ее завещателю, как бы означая покупную цену. Тогда завещатель, держа в руке акт завещания, произносит следующее: "все так, как это написано в этом завещании на восковых дощечках, я даю, распоряжаю, свидетельствую, да и вы, квириты, будьте свидетелями". Этот акт называется nuncupatio, что значит публично заявлять в торжественных словах, и конечно все отдельные предсмертные распоряжения, которые помещаются в завещании, наследодатель, как видно, публично заявляет и подтверждает торжественно их силу в общей формуле.
105. Поэтому отец лица, состоящего под отеческою властью и купившего наследственное имущество, не может быть свидетелем и даже другое лицо, которое в этой же власти находится, например брат. Если бы даже сын семьи, вышедший в отставку, сделал предсмертные распоряжения относительно имущества приобретенного в военной службе, то и тогда он не может пригласить ни отца в качестве свидетеля, ни лицо, пребывающее под властью этого отца.
106. Поэтому отец лица, состоящего под отеческою властью и купившего наследственное имущество, не может быть свидетелем и даже другое лицо, которое в этой же власти находится, например брат. Если бы даже сын семьи, вышедший в отставку, сделал предсмертные распоряжения относительно имущества приобретенного в военной службе, то и тогда он не может пригласить ни отца в качестве свидетеля, ни лицо, пребывающее под властью этого отца.

107. Все, что мы выше сказали о свидетелях, относится так же к весовщику, так как и он причисляется к числу свидетелей.

108. Тот, кто состоит во власти наследника или отказопринимателя, также и тот, во власти которого остается и самый наследник и легатарий, равно и каждый, кто находится под этой властью, может занимать место свидетеля и весовщика. Это право свидетельствовать служит даже самому наследнику и отказопринимателю. Однако ни наследник, ни тот, кто находится в его власти, ни лицо, в чьей власти остается сам наследник, не должны пользоваться этим правом.

О ЗАВЕЩАНИЯХ СОЛДАТ

109. От обязанности соблюдать при составлении завещаний вышесказанные формы освобождены императорскими указами воины, по причине чрезвычайной их неопытности; поэтому их завещание считается действительным во всяком случае, хотя бы они и не призвали законного числа свидетелей и не продали наследственного имущества мнимым образом и не заявили бы торжественно о своей последней воле.
110. Кроме того, воинам позволено назначать себе наследниками и иностран​цев и латинских граждан или оставлять им отказы, между тем как прежде иностранцы по цивильному праву не могли приобретать ни наследства, ни отказов, латиняне же лишены были этого права по закону Юния
7.

111. Также холостые, которым закон Юлия
8 запрещает принимать наследство и отказы, равным образом бездетные, которые по Паппиевому закону
9 не могут приобретать более половины наследства или отказов, получают по завещанию солдат все имущество.

112. Но по сенатскому постановлению, изданному на основании распоряжения Адриана, позволено было женщинам без совершения коэмции, составлять завещание, но при участии опекуна, если только они были не моложе 12 лет, это значит, что женины, не освобожденные из-под опеки, должны были составлять завещание при содействии опекуна.

113. По-видимому, женщины находились в лучших условиях, чем мужчины; именно мужчина, моложе 14 лет, составлять завещания не может, даже при участии опекуна; женщина же может, ибо она, достигнув двенадцатилетнего возраста, приобретает право составлять завещание.

114. При составлении правильного завещания прежде всего должно обратить внимание на то, мог ли тот, кто составлял завещание, совершать предсмертные распоряжения, и затем следует обратить внимание, составил ли он завещание по римскому гражданскому праву. Исключения могут быть только в пользу воинов, которым по поводу их неопытности и незнания права, как мы выше сказали, позволено было составлять завещание каким бы то ни было образом.

115. Однако для полной действительности завещания не довольно соблюдать то, что мы выше сказали относительно продажи наследственного имущества, о свидетелях и торжественных заявлениях последней воли.

116. Но прежде всего следует узнать, совершалось ли назначение наследника торжественным образом, ибо в противном случае, если оно сделано иначе, бесполезным будет факт продажи имущества завещателя манципа-ционным образом, факт приглашения свидетелей и факт торжественного заявления последней воли в вышеуказанной форме.

117. Торжественное назначение наследника совершается так: " пусть будет Тиций наследником"; принята и следующая формула назначения: "я приказываю Тицию быть наследником"; не применялось такое назначение: "я хочу, чтобы Тиций был наследником"; многими не одобрена такая форма: "назначаю наследником": равным образом следующая: "делаю наследником".

118. Кроме того, мы должны знать, что женщина, которая оставалась в зависимости от опекуна, не может составлять завещания без его согласия; в противном случае завещание ее, по гражданскому праву, будет недействительно.

119. Претор, однако, может предоставить назначенным наследникам владение наследством согласно завещательному документу, если он будет подписан семью свидетелями и если нет наследника, к кому бы могло по закону перейти наследство, например брата, рожденного от того же отца, или дяди по отцу, или сына от брата - то назначенные наследники могут удержать за собою наследство. То же самое имеет место по закону, если по какой-либо иной причине завещание оказывается недействительным, когда например имущество манципационным образом не было продано, или когда завещатель последней воли своей торжественно не заявлял.

120. Но посмотрим, не имеет ли брат, или дед по отцу преимущества перед назначенными наследниками, так как рескриптом императора Антонина Благочестивого поставлено, чтобы те, которые потребуют владения наследством по завещанию, неправильно составленному, могли защищать свои права против лиц, индицирующих наследство на основании закона, посредством возражения об обман.

121. Не подлежит сомнению, что это касается как завещаний мужчин, так и завещаний женщин, которые составили недействительное завещание потому например, что не продали мнимым образом своего имущества, или не заявили торжественно своей последней воли. Но мы увидим, относится ли это постановление к тем завещаниям женщин, которые они составили без соучастия опекуна.

122. Мы говорим о тех, конечно, женщинах, которые не остаются под законною опекой агнатов или патронов, только имеют опекунов другого рода, которых можно принуждать даже против воли давать свое согласие (для заключения юридических актов); впрочем ясно, что нельзя было восходящего (агната) и патрона устранить завещанием, составленным помимо их согласия.

123. Равным образом тот, кто имеет в своей власти сына, должен озаботиться назначить его наследником, или назвав его по имени лишить наследства. Иначе, если отец пройдет его молчанием, то завещание не будет иметь силы - так даже, что по мнению наших учителей (Сабинианцев) никто не может быть наследником по этому завещанию, даже если бы (неупомянутый) сын умирал раньше самого завещателя, потому что с самого начала этот акт не был завещанием. Но приверженцы другой школы (Прокулианцы) согласны в том, что если сын жив во время смерти отца, то он, конечно, мешает назначенным наследникам и делается ближайшим наследником по закону; но если сын умирает раньше смерти отца, то, как некоторые думают, можно в силу завещания принять наследство, так как сын уже не препятствует, потому что по их мнению вследствие выхода сына завещание не становится недействительным с самого начала.

124. Если же завещатель пройдет молчанием прочих детей, то завещание не теряет силы; лица, обойденные в завещании, допускаются к наследованию совместно с назначенными наследниками, каждый в одной доли, если они прямые наследники (свои); если же посторонние, то получают половину, т.е. если кто например, назначит трех сыновей наследниками, а обойдет молчанием дочь, то она получает по праву приращения четвертую часть наследства, и на этом основании она приобретает то, что получила бы в случае смерти отца без завещания, как наследница по закону. Но если завещатель призывает к наследованию посторонних и обойдет дочь, то она правом приращения приобретает половину наследства. То, что мы сказали о дочери, считаем сказанным и о внуке, и о всех детях, все равно, будут ли они мужского или женского пола.

125. Итак, что это означает? Хотя вышеупомянутые лица, согласно сказанному, отнимают от назначенных наследников только половину, то претор обещает им однако, вопреки завещательным распоряжениям, владение наследством, вследствие чего посторонние наследники устраняются от всего наследства и делаются наследниками без наследства.

126. И этим правом мы пользуемся, как если бы не было в этом отношении никакой разницы между мужчиной и женщиной. Недавно, однако, император Антонин приказал своим рескриптом, чтобы женщины получали не больше посредством владения наследством вопреки завещанию, чем получали бы по праву приращения. Это правило следует также применять по отношению к эмансипированным женщинам, дабы и эти, разумеется, получали в силу преторского владения наследством то же самое, что получали бы по праву приращения, если бы состояли под чьею-либо властью.

127. Но если отец лишает сына наследства, то должен это сделать поименно; в противном случае сын не лишается наследства. Поименное лишение наследства имеет место тогда, если кто лишает сына такими словами: "сын мой Тиций, да не будет моим наследником", или таким образом:

"сын мой да будет лишен наследства", не прибавляя собственного имени (разумеется, если нет другого сына).

128. Прочих же детей обоего пола можно лишать наследства посредством общей формулы следующими словами: "все прочие да будут лишены наследства", каковые слова обыкновенно прибавляются тотчас после назначения наследников. Так предписывает гражданское право.

129. Претор же приказывает всех детей мужского пола, т.е. внуков и правнуков, лишать наследства поименно, детей же женского пола, т.е. дочерей, внучек, правнучек, можно лишать наследства или поименно, или посредством общей формулы.

130. Родившиеся после смерти отца должны быть или назначены наследниками, или лишены наследства.

131. И положение их всех одинаково в том, что, обойден ли сын, рожденный после смерти отца, или кто-либо из прочих детей женского пола или мужского, завещание признается действительным, но разрушается впоследствии рождением дитяти после смерти завещателя, и на этом основании все завещание теряет силу. И так, если женщина, от которой ожидается рождающийся или рождающаяся после смерти отца, преждевременно родит, то ничто не препятствует назначенным наследникам вступить в права наследства.

132  Но лица женского пола обыкновенно лишаются наследства или поименно, или посредством общей формулы, причем однако, если они лишаются наследства собирательно, необходимо, чтобы им было что-нибудь отказано, дабы они не казались пропущенными по забвению. Относительно же лиц мужского пола, постановлено законным порядком лишать наследства не иначе, как поименно, т.е. следующим образом: "какой бы у меня сын ни родился, да будет лишен наследства".
133. В числе "постумов" находятся и те, которые, наследуя вместо своего наследника, делаются чрез quasi - агнатство ближайшими (своими) наследниками восходящих, если я например буду иметь в своей власти сына и от него внука или внучку, то один сын имеет права ближайшего (своего) наследника, так как он предшествует степенью, хотя бы внук или внучка от него также находились под тою же властью. Но если сын мой умрет при моей жизни, или по какой-либо другой причине выйдет из-под моей власти, то внук или внучка начинает наследовать вместо него, и таким образом они получают как бы чрез агнатство права своих наследников.

134. Следовательно, дабы таким образом завещание мое не теряло силы, я должен самого сына или назначить наследником или поименно лишить наследства; равным образом для законности завещания мне необходимо и внука или внучку от сына или назначить в наследники, или лишить наследства, дабы, в случае смерти сына при моей жизни, внук или внучка, наследуя вместо сына, не уничтожили акт завещания чрез quasi - рождение. Это предвидено законом Юния Веллея
, в котором вместе с тем определяется способ лишения наследства, а именно дети (постумы) мужского пола лишаются наследства поименно, а лица женского пола лишаются наследства или поименно, или посредством общей формулы, лишь бы только отказано было что-нибудь тем, которые лишаются наследства сообща.

135. Детей, освобожденных из-под отечесткой власти, гражданское право не обязывает ни назначать наследниками, ни лишать их наследства, так как они уже не свои наследники. Тем не менее, претор повелевает всех их лишать наследства, будут ли эти лица мужского или женского пола, если они не назначаются наследниками, - именно лиц мужского пола - поименно, женского же или поименно, или посредством общей оговорки. Поэтому, если они не будут назначены наследниками и не лишены наследства таким порядком, как мы выше сказали, то претор обещает им, вопреки завещанию, владение наследством.

135a. Не находятся во власти отца те, которые вместе с ним удостоены прав римского гражданства, причем однако отец, получая римское гражданство, или не просил о том, чтобы иметь их в своей власти, или, хотя и просил, но безуспешно; ибо те, которые подчиняются отцовской власти императором, ничем не отличаются от тех, которые родились уже в подчиненности.

136. Равным образом дети по усыновлению, пока они состоят во власти отца - усыновителя, пользуются теми же правами, как и дети, происшедшие от законного брака. Освобожденные же из-под отеческой власти отцем -усыновителем не считаются в числе детей ни по праву гражданскому, ни по праву, которое основывается на преторском эдикте.

137. Вследствие этого случается наоборот, что по отношению к естественному отцу, дети эти, пока находятся в семье усыновителя, считаются в числе чужих. Если же они будут освобождены из-под отеческой власти отцом-усыновителем, то тогда начинают быть в таком положении, в каком они были бы, если бы их сам родной отец эманципировал.

138. Когда кто-либо после составления завещания усыновит себе, при посредстве народа человека самовластного, или посредством претора лицо, находящееся под отеческою властью, то во всех этих случаях завещание его расторгается чрез quasi-агнатство своего наследника.

139. То же самое имеет место, если после составления завещания женщина переходит под власть супруга, или когда она выйдет замуж, находясь в супружеской власти; в этом случае она занимает место дочери и становится как бы ближайшею наследницей.

140. И безразлично, будут ли назначены в том завещании наследниками эта женщина, или усыновленный, ибо вопрос о лишении их наследства кажется совершенно излишним, коль скоро во время составления завещания лица эти не были своими наследниками.

141. Также и сын, который освобождается после первой или второй манципации, уничтожает завещание, раньше совершенное, так как он возвращается под отцовскую власть; при этом все равно, будет ли он назначен в упомянутом завещании наследником, или будет лишен наследства.

142. Подобный закон служил некогда тому лицу, которому сенатское постановление разрешало доказывать ошибку, так как это лицо родилось от брака с иностранкой или латинянкой, которую по неведению сочли римскою гражданкою; именно, будет ли такое лицо назначено отцом в наследники, или лишено наследства, при жизни ли отца, была обнаружена и доказана ошибка, или после его смерти, во всяком случае уничтожается завещание чрез quasi-агнатство.

143. В наше время, на основании нового сенатского постановления, изданного по указу блаженного Адриана лицо это уничтожает завещание, как и прежде, если, конечно, причина ошибки обнаруживается и доказывается при жизни отца; если же причина ошибки будет доказана после его смерти, то только неупомянутый наследник разрушает завещание; а если он в завещании назначен наследником, или лишен прав, то само завещание сохраняет свою силу, дабы, конечно, завещания, старательно составленные, не уничтожались тогда, когда нового нельзя составить.

144. Равным образом позднейшее завещание, законно и правильно составленное, уничтожает прежнее, все равно, явился ли какой-нибудь наследник в силу оного или нет, ибо обращается внимание только на то, мог ли бы он явиться в каком-нибудь случае. Следовательно, если кто не захочет быть наследником по второму завещанию, правильно совершенному, или если наследник умрет при жизни завещателя или после его смерти, но до принятия наследства, или если будет устранен от наследства по истечении определенного срока для вступления в наследство, или условие, под которым он был назначен наследником не исполнится, или если его по закону Юлия исключают от наследства по поводу безбрачной жизни, во всех этих случаях домоначальник умирает без завещания. Ибо и первое завещание недействительно, будучи уничтожено вторым, и второе равным образом не имеет никакого значения, коль скоро по этому завещанию никто не признается наследником.

145. Еще другим образом завещания, законно составленные, теряют силу, например, когда тот, кто составил завещание, подвергся умалению правоспособности. В первой книге указано, когда это случается.

146. В этом случае говорят, что завещания сделались недействительными;

правда, что и те завещания, которые уничтожаются, считаются также недействительными, да и те, которые с самого начала составляются незаконно, делаются недействительными; однако те завещания, которые составлены правильно, а впоследствии сделались недействительными по причине умаления правоспособности, могут тем не менее считаться расторгнутыми;

Но как гораздо удобнее различать отдельные предметы особыми названиями, посему о некоторых завещаниях говорят, что они незаконно составлены, о других же, законно составленных, - что они расторгаются, или делаются недействительными.

147. Однако не вовсе бесполезны те завещания, которые или в самом начале неправильно составлены, или, будучи сделаны законно, впоследствии сделались недействительными или же были уничтожены; ибо если они запечатаны печатями семи свидетелей, то назначенный наследник может приобрести владение наследством согласно завещанию, лишь бы только умерший в момент смерти был римским гражданином и самовластным лицом. Ибо, если завещание недействительно потому, что например, завещатель потеряет право гражданства или даже свободу, или потому, что он дал себя усыновить и в момент смерти был во власти отца - усыновителя, то назначенный наследник не может требовать владения наследством согласно завещательному акту.

148. Лица, получающие владение наследством по завещаниям, которые или с самого начала незаконно составлены, или. вительными, будут действительными обладателями всего наследственного имущества, если только лица эти могут приобретать наследство; но если (истинный наследник) потребует (посредством иска) от них наследство обратно, то они будут владельцами только по имени.

149. Если кто-либо будет назначен наследником по гражданскому праву в силу первого, или позднейшего завещания, или если кто без завещания становится наследником по закону, то он может потребовать обратно наследство от лиц, которых претор ввел во владение наследством; если же не окажется никого, кто бы по гражданскому праву был наследником, то лица, владеющие наследством могут его держать и никаких решительно прав против последних не имеют когнаты, которые устраняются самим законом.

149a. Однако случается, согласно тому, что мы выше сказали, что наследники, которых претор ввел во владение наследством, имеют даже преимущество перед законными наследниками, например, если завещание потому не составлено правильно, что имущество не продано мнимым образом, или завещатель не заявил торжественно своей последней воли; в этом случае если агнаты требуют наследства --------------
150. По названному закону (lex Julia) наследство делается выморочным и собственностью народа, если никто не становится истинным наследником покойного, или если никто не будет преторским владельцем наследства.

151. Может случиться, что завещательный акт, составленный законным образом, вследствие противоположной воли теряет силу. Однако ясно, что нельзя завещание обессилить только тем, что впоследствии завещатель не пожелал, чтобы завещание это было действительно, до того нельзя, что если перерезать скрепу, то все-таки завещание по гражданскому праву имеет силу. Если даже завещатель уничтожит или сожжет акт завещания, то тем не менее не перестает иметь значение все то, что в завещании написано, хотя бы было трудно доказать его содержание.

151a. Итак, что же это значит? Если потребует владения наследством наследник без завещания и если предъявит претензию по поводу наследства тот, кто по этому завещанию становится наследником, то первый может отстранить последнего возражением злого умысла, если только будет доказано, что завещатель желал, чтобы наследство досталось наследникам без завещания. Так и постановлено рескриптом императора Антонина.

152. Наследники называются или необходимыми, или своими и необходимы​ми, или посторонними.

153. Необходимым наследником бывает раб, которого назначили наследником и отпустили на волю; его называют так потому, что, хочет ли он этого, или нет, во всяком случае, после смерти завещателя, он тотчас делается свободным и наследником.

154. Вот почему тот, которого состоятельность подозрительна, обыкновенно делает раба свободным в первой или второй или даже дальнейшей степени, назначая его наследником, чтобы, в случае неудовлетворения верителей, скорее продавалось имущество наследника, нежели его, завещателя, т.е. чтобы бесчестие, которое влекла за собою продажа наследства, постигло скорее наследника, чем завещателя. Правда, у Фуфидия
 юрист Сабин
 полагает, что раб-наследник в этом случае не подвергается бесчестию, так как не по своей вине, а в силу закона он должен продавать наследство. Но мы пользуемся другим правом.

155. Однако взамен этого неудобства предоставляется такому наследнику та выгода, что то, что он приобрел после смерти патрона, раньше ли продажи наследства или после, остается в его распоряжении, и хотя имущество продано соразмерно с долгами, все-таки его имущество, вследствие приобретения наследства только тогда подлежит продаже, если он что-нибудь приобрел благодаря наследству, например если обогатился вследствие получения наследства после латинского гражданина; между тем, если другие люди, после продажи соответственной доли их имущества, снова что-нибудь приобретут, то часто продается и все их имущество.

156. Свои и необходимые наследники суть например сын, дочь, внук и внучка от сына, а затем и прочие дети, если только оставались под властью умирающего. Но чтобы внук или внучка были своими наследниками, не достаточно того, чтобы они были под властью деда во время его смерти, но необходимо, чтобы отец их при жизни своего отца перестал быть своим наследником, или застигнутый смертью, или освободившийся из-под власти по какой-либо другой причине; ибо тогда внук или внучка наследуют вместо своего отца.

157. Эти наследники называются своими потому, что они домашние наследники и еще при жизни отца считаются до некоторой степени собственниками; отсюда следует, что если отец умрет, не оставив завещания, то прежде всего призываются к наследованию дети. Необходимыми называются потому, что делаются они наследниками во всех случаях, желают ли, или не желают, как без завещания, так и по завещанию.

158. Но претор им позволяет отказаться от (уже принятого) наследства, дабы скорее имущество отца, а не их самих было продано.

159. Это имеет место также относительно жены, которая состоит под супружескою властью, так как она занимает место дочери, и относительно невестки, которая во власти сына, так как она занимает место внучки.

160. Право отказаться от, наследства претор равным образом предоставляет даже манципированному, т.е. тому, кто находится в положении кабального, т.е. если он был назначен наследником вместе с получением свободы, так как он, подобно рабу, есть необходимый наследник, а не свой.

161. Прочие наследники, которые не состоят под властью завещателя, называются наследниками посторонними. Таким образом наши собственные дети, не состоящие в нашей власти, будучи назначены наследниками, считаются как бы посторонними наследниками. По этой причине и те, которые назначаются матерью в наследники, находятся в этом же числе, потому что женщины 'не имеют отеческой власти над своими детьми. В том же числе полагаются также рабы, назначенные наследниками с получением свободы; и затем отпущенные господами на волю.

162. Посторонние наследники могут испрашивать срок для осмотра наследства и решения вопроса, вступить ли во владение наследством, или не вступать.

163. Но если тот, кто может отказаться от наследства, совершает такия действия, из которых несомненно следует воля его быть наследником, или если посторонний, которому позволяется обдумать принятие наследства, примет таковое, то впоследствии ни тот, ни другой не властен оставить наследство, если только ему не менее 25 лет. Ибо лицам этого возраста, как во всех прочих случаях, когда они обмануты, так и в этом случае, когда они необдуманно примут убыточное наследство, приходит на помощь претор. Я, по крайней мере, знаю, что император Адриан предоставил право реституции (in integrum) тому, кому было больше 25 лет, когда по принятии наследства оказались значительные долги, которые неизвестны были во время принятия наследства.

164. Посторонним наследникам обыкновенно предоставляется срок, называемый cretio, т.е. время для обсуждения (размышления), чтобы в течение известного времени или торжественно вступили во владение наследством, или были бы устранены в случае не принятия такового; срок этот назван cretio потому, что cemere обозначает буквально как бы decemere и constituere.

165. Когда, следовательно, написано так: "Тиций, будь наследником", то мы должны прибавить: "и решись принять наследство в течение ста ближайших дней, в которые все узнаешь и сумеешь вступить в права наследования, а если не вступишь во владение наследством, то будешь лишен этого права."
166. А если тот, кто таким образом назначен, пожелает быть наследником, то он должен будет в течение определенного срока торжественно принять наследство, т.е. заявить следующее: "так как Публий Мевий назначил меня в своем завещании наследником, то я принимаю наследство торжественным образом." Поэтому, если он не вступит во владение наследством, то по истечении определенного срока исключается из числа наследников; нисколько не поможет то обстоятельство, что он будет действовать в качестве фактического наследника, т.е. если он будет пользоваться наследственными вещами, как наследник.

167. Но тот, кто назначен наследником без прибавления срока для принятия наследства, или тот, кто по закону призывается к наследованию, может сделаться наследником, приняв торжественно наследство, или действуя в качестве наследника, или по одному простому выражению своей воли принять наследственное имущество, и от него самого зависит вступить во владение наследством, когда только пожелает. Но обыкновенно претор, по требованию наследственных верителей, назначает срок, в течение которого наследник может, если пожелает, принять наследство, в противном случае заверители могут требовать открытия конкурса над наследством и продать имущество покойника.

168. А так как тот, кто назначен в наследники, получив срок для принятия наследства, не делается наследником, если не принимает такового торжественным образом, то он только в том случае исключается из числа наследников, когда не вступит во владение наследством в течение определенного срока. Таким образом, хотя бы он до конца срока решился не принимать наследства, однако, переменивши свое намерение, он в последний момент срока может сделаться наследником вследствие торжественного принятия наследства.

169. Но тот, кто назначен наследником без срока для принятия наследства, или тот, кто по закону призывается к наследованию, приобретает с одной стороны наследственные права простым изъявлением воли, а с другой — тотчас же отстраняется от наследства, как только объявит противоположное решение.

170. Всякий акт формального принятия наследства связан с определенным сроком, для чего, как полагали, достаточен промежуток 100 дней; однако по гражданскому праву этот срок может быть или продлен или сокращен; впрочем срок, превышающий 100 дней, иногда сокращается претором.

171. И хотя всякое принятие наследства ограничивается определенным числом дней, то однако один срок называется обыкновенным, другой - с определенным числом дней. Обыкновенным называется тот срок, который мы разсматривали выше, т.е. тот, в котором прибавляются следующие слова: "в течение которых он узнает и будет в состоянии принять (наследство)"; сроком известного числа дней называется тот, в котором пишутся все слова, за исключением только что приведенных.

172. Есть большая разница между этими способами принятия наследства;
именно, когда дан срок обыкновенный (centum dies utiles), то в его состав входят только те дни, в течение которых наследник узнает, что он назначен преемником и может принять наследство; при креции с определенным временем считаются все дни беспрерывно даже не знающему, что его назначили наследником; точно также и тому, кто по какой-либо причине не мог предпринять креции, а тем более, тому, кто под известным условием назначен в наследники. Вот почему лучше и удобнее пользоваться обыкновенным сроком.

173. Этот срок с определенным временем называется беспрерывным, потому что дни считаются беспрерывно, но так как этот срок представляет известные неудобства, то к первому мы чаще прибегаем, отчего он и назван обыкновенным.

О СУБСТИТУЦИИ (О подназначении)
174. Иногда мы можем учредить две и более степеней наследников — следующим образом: "Луций Тиций, будь наследником и прими наследство в ближайшие 100 дней, в течение которых узнаешь и сумеешь принять. Поэтому, если ты не примешь наследства, то не быть тебе наследником, а наследником пусть будет Мевий и примет в течение 100 дней" и проч., а за тем мы можем подназначать столько, сколько нам угодно.

175. Можно подназначать многих одному или одного многим и, наоборот, многим одного или больше лиц.

176. Таким образом, наследник, назначенный первым, делается наследником после торжественного заявления о принятии наследства, а подназначенный исключается из числа наследников. Не заявив своего намерение принять наследство, наследник устраняется он наследства, хотя бы и действовал в качестве наследника, и его место занимает подназначенное лицо. А затем, если есть несколько степеней (наследников), то с каждым происходит то же на подобном же основании.

177. Но если определяется срок принятия наследства без лишения наследства, т.е. в следующих словах: "Если ты не примешь наследства, то наследником да будет Мевий", то дело решается другим образом; именно, так как первый наследник, не приняв наследства, действует в качестве преемника, то подназначенный наследник призывается только к известной части, и оба становятся наследниками с равными правами; если первый не примет наследства и не действует как наследник, то он тогда совсем устраняется, и подназначенное лицо приобретает все наследство.

178. Однако Сабин полагал, что до тех пор, пока первый может заявить свое намерение принять наследство и таким образом сделаться наследником, не призывается к наследованию подназначенный наследник, хотя бы первый действовал в качестве преемника. Когда же срок, определенный для торжественного принятия наследства, миновал, тогда тот, кто действовал в качестве наследника, может призвать к наследованию подназначенного наследника. Другие же полагали, что тот, кто действует в качестве наследника, может отчасти допустить подназначенное лицо к наследованию, хотя бы срок для вступления во владение наследством еще не истек, и что акт торжественного принятия наследства уже не может иметь места.

179. Нашим малолетним детям, которые находятся под нашею властью, мы можем подназначать наследников не только так, как выше сказано (§ 174), т.е. чтобы тогда, когда они (дети) не сделаются наследниками, другой был нашим наследником, но более того, если бы они даже стали нашими наследниками и умерли, не достигши совершеннолетия, то все-таки кто-нибудь другой является их наследником, например, такими словами: "Тиций. сын мой, да будет моим наследником. Если сын мой не будет моим наследником, или, хотя и будет, но умрет ранее того времени, когда достигнет совершеннолетия, то пусть тогда Сей будет наследником".

180. В этом случае если сын не сделается наследником, тогда наследником отца будет подназначенный; но если наследником будет сын, да умрет до достижения совершеннолетия, то наследником самого сына будет подназначенный; таким образом (в подназначении) заключаются до некоторой степени два завещания: одно - отца, другое - сына, как будто бы сам сын назначил себе наследника, или по крайней мере одно завещание о двух наследствах.

181. Впрочем, чтобы малолетний после смерти отца не подвергся опасности коварства, существует обычай делать подназначение открыто обыкновенным путем, т.е. в том месте завещания, где мы назначили малолетнего наследником; ибо обыкновенное подназначение в том случае призывает к наследованию подназначенного, когда малолетний вообще не сделался наследником, что бывает тогда, когда он умирает при жизни отца, причем мы не можем подозревать никакого преступления со стороны подназначенного, так как, разумеется, все условия завещания при жизни завещателя остаются в тайне. Что касается того подназначения, чрез которое призывается подназначенный в случае, если малолетний сделается наследником и умрет до совершеннолетия, то его мы составляем отдельно внизу завещания, и листы сшиваем особенною нитью, запечатываем особенным воском, причем запрещаем в первой части завещания открывать последующие таблицы, пока сын жив и еще несовершеннолетен. Очевидно, гораздо безопаснее было бы, если бы оба рода подназначения отмечались отдельно в последней части завещания, потому что если подназначения будут так запечатаны и отделены, как мы сказали, то из первого можно заключить, что и в другом тот же самый наследник может быть подназначен.

182. Не только несовершеннолетним детям, назначенным наследниками, мы можем подназначать наследником, кого пожелаем -на тот случай, когда дети, сделавшись наследниками, умрут до совершеннолетия, но и детям, лишенным наследства, и таким образом все то, что малолетний приобрел от родственников путем наследства, отказов и дарений, переходит к подназначенному наследнику.

183. Все, что мы сказали о подназначении невзрослым детям, назначенным наследниками, или лишенным наследства, будем относить тоже и к родившимся после смерти отца.

184. Что же касается постороннего лица, назначенного в наследники, то мы не можем подназначать ему таким образом, чтобы, если тот сделается наследником и спустя некоторое время умрет, был его наследником другой; но нам позволено единственно то, что мы можем обязать его посредством фидеикоммисса возвратить нам наследство или в полном его составе, или соответственную его часть. Мы изложим в своем месте, в чем состоит это право.

185. Назначать наследниками позволено как свободных людей, так и рабов, притом как собственных, так и чужих.

186. Однако нашего раба следует сделать одновременно и свободным и наследником в следующих выражениях: "Раб мой. Стих, да будет свободен и да будет наследником", или «Да будет наследником и да будет свободен».

187. Если он будет назначен наследником без свободы, то он не может быть наследником, даже если после будет отпущен на волю своим господином, так как самое назначение его наследником было недействительно, а поэтому раб, даже если бы он был отчужден, не может по приказанию нового господина принять наследство торжественным образом.

188. Раб, назначенный со свободою в наследники, если останется в этом же положении, делается по завещанию свободным и необходимым наследником; а если он будет отпущен на волю самим господином, то может по своему усмотрению принять наследство. Поэтому, если бы раб был отчужден, то он должен принять наследство по приказанию нового господина; и таким образом господин через него делается наследником, ибо сам раб, будучи отчужден, не может быть ни свободным, ни наследником.

189. Чужой раб, назначенный наследником, если он останется в том же положении, должен также принять наследство по приказанию своего господина; если же раб будет им отчужден, при жизни ли завещателя, или после его смерти, но прежде чем принял наследство, то он должен принять наследство по приказанию нового господина. Но если он будет отпущен на волю, то он может принять наследство по своему усмотрению.

190. Если же назначен наследником чужой раб с обыкновенным сроком для принятия наследства, то начало его (креции) считается с того времени, когда сам раб узнал, что он назначен наследником, и если не было никакого препятствия известить о том господина, по приказанию которого он мог бы принять наследство.

191. Теперь мы рассмотрим отказы. Эта часть права, казалось бы, не входит в состав предложенной материи; ибо мы говорим о тех формах права, которыми приобретаем вещи в совокупности. Но, когда мы уже сказали о завещаниях и о наследниках, назначаемых по завещанию, то не без основания вслед за сим может быть обсуживаем этот предмет права.

192. Есть четыре формы отказов, именно: отказ посредством виндикации, отказ посредством присуждения к выдаче вещи, способом дозволения (легатарию взять вещь) и посредством получения вещи наперед.

193. Посредством виндикации мы отказываем следующим образом: "Л. Тицию даю отказываю, например раба Стиха"; но если мы даже только одно из этих слов употребляли, например "даю раба Стиха", то и тогда отказ совершен посредством виндикации. Точно также отказано посредством формы виндикации, если написано другими словами, как например «пусть возьмет» или «пусть себе имеет», или так: «пусть захватит».

194. Отказ этот называется виндикационным потому, что отказанная вещь тотчас после принятия наследства считается собственностью отказопринимателя по квиритскому праву, и если эту вещь легатарий потребует или от наследника, или от кого-либо другого, кто вещью владеет, то он должен отыскивать ее посредством виндикации, т.е. доказать, что вещь по квиритскому праву — его.

195. Мнения юристов несогласны только в следующем: Сабин и Кассий и прочие наши учителя утверждают, что то, что таким образом отказано, делается собственностью отказопринимателя тотчас после вступления в наследство, хотя бы он и не знал, что ему отказано; но после того, как легатарий узнает об отказе и такового не принимает, то будет так, как если бы не было отказа. Нерва же и Прокул и прочие основатели той школы думают, что вещь делается собственностью отказопринимателя лишь в том случае, когда он сам проявил свое согласие на принятие отказа. Но в наше время, по указу императора Пия Антонина, мы, по большей части, придерживаемся того мнения, которое принято было Прокулом; именно: когда однажды был отказан колонии Латан (Latinus Junianus) посредством виндикации, то Антонин сказал: пусть обдумают декурионы, желают ли они его принять, как если бы предмет был отказан одному.

196. Посредством виндикации можно отказывать законно только те вещи, которые состоят в квиритской собственности самого завещателя, относительно вещей, которые определяются мерою, числом или весом, например вино, масло, хлеб в зерне, деньги, принято, что вполне достаточно, если они считаются квиритской собственностью завещателя в момент его смерти. Что касается прочих вещей, то постановлено, чтобы они во всякое время состояли в квиритской собственности завещателя, т.е. и тогда, когда он составлял завещание, и когда умирал; в противном случае отказ недействителен.

197. Так было главным образом по гражданском праву; впоследствии же по почину императора Нерона было издано сенатское постановление, которым решено, что если кто откажет ту вещь, которая никогда не была его собственностью, то отказ столь же действителен, как если бы он был назначен при соблюдении всех законных формальностей. Лучшее право заключается в отказе посредством присуждения. С помощью этой формы можно отказать даже чужую вещь, как это станет ясным ниже.

198. Но если кто отказывает свою вещь словами «даю, отказываю», затем, после составления завещания, отчуждает ее, то, по мнению большинства, отказ недействителен — не только по цивильному праву, но даже не утвер​ждается сенатским постановлением. Это принято так потому, что по мнению большинства, если кто отказал свою вещь посредством формы присуждения и затем ее отчуждил, то отказоприниматель, требующий вещь, хотя она ему ipso jure принадлежит, устраняется возражением злого умысла, как если бы он требовал вопреки воле покойника.

199. Не подлежит сомнению, что когда одна и та же вещь отказана посредством виндикации двум, или более лицам совокупно, или отдельно, и если все принимают отказ, то каждому принадлежит часть, и доля отпавшего прибавляется колегатарию. Совокупно отказывается когда например, кто скажет:"Луцию Тицию и Сею даю и отказываю раба Стиха"; раздельно так:

"Луцию Тицию и Сею даю и отказываю раба Стиха; Сею даю и отказываю того же самого раба".

200. Спорным представляется вопрос, кому принадлежит отказанное под условием посредством виндикации в промежуток времени между вступлением наследника в наследство и осуществлением условия. Наши учителя (Сабинианцы) думают, что вплоть до осуществления условия отказанное продолжает принадлежать наследнику, по аналогии с т.н. statuliber, т.е. условно-отпущенным рабом, который в завещании под каким-либо условием получал свободу, а про которого известно, что до исполнения условия он принадлежал наследнику; но основатели противной школы (Прокулианцы) полагают, что вещь, в сказанное время, никому не принадлежит. Тем более они это утверждают о безусловном отказе, т.е. тогда, когда легатарий еще не принял отказа.

201. Посредством формы присуждения мы отказываем следующим образом: «мой наследник приговаривается дать моего раба Стиха Луцию Тицию». Но если отмечено будет: «пусть даст», то в этом случае отказано посредством присуждения.

202. Посредством этой формы можно отказать даже чужую вещь, так что наследник принужден приобрести эту вещь для легатария, или выдать ее сто​имость.

203. Можно отказывать посредством присуждения вещь, которая еще не существует, но будет существовать, например, плоды, которые родятся на такой-то земле, или дитя, которое родится от такой-то рабыни.

204. То, что таким образом отказано, хотя бы и безусловно, после принятия наследства не приобретается отказопринимателем непосредственно, как при отказе посредством виндикации, а остается собственностью наследника. Поэтому легатарий должен предъявить личный иск, т.е. формулировать требование, что наследник обязан отдать ему вещь, и тогда наследник должен будет отдать вещь манципационным способом, если она принадлежит к разряду res mancipi, или переуступить ее перед магистратом и передать владение. Если вещь принадлежит к res пес mancipi, то достаточно передать, потому что если наследник вещь mancipi только передает, а не манципирует, то вещь делается полною, законною собственностью отказопринимателя только посредством давности; срок же давности, как мы уже в другом месте сказали, для вещей движимых — годовой, для недвижимых — двухгодичный.

205. И в другом отношении есть разница между отказом посредством присуждения и отказом через виндикацию, именно в том, что если одна и та же вещь будет отказана посредством присуждения двум или более лицам совокупно, то очевидно, что каждому колегатарию следует часть, как это имеет место при отказе посредством виндикации; если вещь присуждена отдельно, то каждый имеет право на весь предмет, так что наследник должен одному отдать вещь, другому выдать цену ее. При отказе, сделанном совокупно, доля отпавшего не принадлежит колегатарию, а остается в наследственной массе.

206. Мы сказали, что отпавшая доля при отказе посредством присуждения остается в наследственной массе, а в отказе через виндикацию принадлежит другому легатарию; при этом следует заметить, что так оно было по Древнему праву до издания закона Папия, со времени же издания этого закона отпавшая доля считается выморочной и переходит к тем наследникам по завещанию, у которых есть дети.

207. И хотя преимущество при взыскании выморочной доли отдается наследникам, имеющим детей, а затем, если наследники бездетные, отказо-принимателям, у которых есть дети, однако сам закон Папия постановляет, чтобы легатарий, совместно назначенный, если только он не бездетен, имел преимущество перед наследниками, хотя у них также будут дети.

208. Что касается того преимущества, которое определено законом Папия для легатариев, назначенных совокупно, то по мнению большинства совершенно безразлично, был ли отказ оставлен посредством виндикации, или посредством присуждения.

209. Посредством дозволения мы совершаем отказ следую​щим образом: «да будет обязан наследник мой дозволить Луцию Тицию взять раба Стиха и иметь его у себя».

210. Эта форма отказов содержит в себе больше, чем отказ посредством виндикации, и меньше, чем отказ через присуждение, ибо таким способом завещатель может правильно отказать не только свою вещь, но так же и вещь своего наследника, между тем как через отказ посредством виндикации наследодатель может вообще отказать только свою собственную вещь, а через отказ посредством присуждения может отказать вещь какого угодно постороннего лица.

211. Если только в минуту смерти наследодателя вещь была или его собственностью, или наследника, то отказ вполне действителен, хотя бы в момент составления завещания вещь не принадлежала ни тому, ни другому.

212. Возникает однако ж вопрос, действителен ли отказ, если после смерти завещателя вещь эта перейдет в собственность наследника. По мнению большинства отказ недействителен. Итак, что же это значит? Хотя кто отказал ту вещь, которая ему никогда не принадлежала и никогда не будет принадлежать его наследнику, однако по сенатскому постановлению, изданному по почину Нерона, вещь эта считается как бы оставленною через отказ посредством присуждения.

213. Подобно тому как вещь, отказанная посредством присуждения, не делается собственностью отказопринимателя тотчас после принятия наследства, а остается в собственности наследника до тех пор, пока он не передаст ее в собственность легатарию или посредством традиции, или ман-ципации, или посредством переуступки пред магистратом - точно такое же самое право имеет место по отношению к отказу, составленному дозволительным образом, и потому здесь установлен также личный иск словами: «все, что наследник должен согласно завещанию дать и сделать».

214. Однако некоторые полагают, что на основании этого отказа наследник не обязан ни к манципации, ни к цессии перед магистратом, ни к передаче, но достаточно, чтобы он позволил отказопринимателю взять вещь, так как наследодатель ничего другого не приказал наследнику, как только позволить, т.е. терпеть, что легатарий имеет вещь для себя.

215. Еще большее оказывается разногласие относительно того отказа, когда одна и та же вещь отказана раздельно двум или более лицам; одни юристы полагают, что тому и другому принадлежит вся вещь, как и по отказу посредством виндикации; другие же думают, что тот, кто владеет вещью, имеет преимущество, так как при этой форме отказа наследник должен терпеть, что отказоприниматель владеет вещью; следовательно, если наследник позволил первому владеть вещью, и этот возьмет ее, то он будет обеспечен по отношению к тому, кто впоследствии потребует отказа, потому что с одной стороны он не имеет вещи, чтобы позволить взять от себя, с другой стороны он не действовал злонамеренно, чтобы её не иметь.

216. Через получение наперед мы назначаем отказ следующим образом: «Луций Тиций да возьмет себе наперед раба Стиха».

217. По мнению наших учителей, таким образом отказывать можно только в пользу того лица, которое назначено наследником некоторой доли имущества, ибо получать что-нибудь наперед значит - взять нечто особенное; это бывает только с тем, кто назначен наследником определенной части, потому что он сверх наследственной доли будет иметь преимущественное право на данную вещь.

218. Поэтому отказ, назначенный в пользу постороннего лица (не сонаследника), недействителен, так что, по мнению Сабина, он не может приобрести силы даже по сенатскому постановлению Нерона, ибо сим последним утверждаются, по словам юриста, только те отказы, которые по гражданскому праву недействительны вследствие недостатка связанных с этой формой условий, а не те, которые по причине самой личности легатария считаются необязательными. Но Юлиан и Секст
 решили, что сенатское постановление в этом случае утверждает отказ, ибо и здесь несоблюдение словесных формул влечет за собою недействительность отказа по гражданскому праву. Следовательно, тому же самому лицу можно бы оставить правильно отказ другими словами, например, через отказ посредством виндикации, присуждения, или дозволительным образом. По причине ошибки в самой личности легатария отказ недействителен в том случае, когда отказ завещан тому, в пользу кого ни в каком случае нельзя оставлять отказ, например, если отказ оставлен иностранцу, который не имеет права получать имущество по завещанию. Разумеется, что в этом случае сенатское постановление не применяется.

219. Точно также наши учителя думают, что отказ, оставленный в такой форме, легатарий может получить только в том случае, когда предъявит иск о разделе наследства, который обыкновенно применяется между наследниками по поводу дележа наследственной массы, ибо на судьбе лежит обязанность присудить лицу отказ, оставленный через получение наперед.

220. Отсюда явствует, что, по мнению наших учителей, можно отказать посредством перцепции только то, что составляет собственность завещателя, ибо предметом судебного раздела наследства могут быть только те вещи, которые образуют наследственную массу. Стало быть, если завещатель таким образом отказывает чужую вещь, то по (древнему) гражданскому (цивильному) праву отказ недействителен, но будет утвержден сенатским постановлением. Однако полагают, что в некоторых случаях посредством перцепции можно также отказать и чужую вещь, если например кто отказывает ту вещь, которую он дал верителю фидуциарным образом в mancipium. Ибо, по мнению наших учителей, судья может принудить сонаследников удовлетворить кредитора и выкупить вещь, чтобы ее мог получить наперед тот, кому она была этим способом отказана.

221. Но основатели противоположной школы думают, что посредством прецепции можно отказать также в пользу постороннего лица, как если бы написано было таким образом: «пусть Тиций возьмет раба Стиха» без при​бавления лишнего слога prae; поэтому, думают они, эта вещь кажется отка​занною посредством виндикации; и это мнение, как говорят, утверждено ука​зом императора Адриана.

222. Согласно этому мнению отказоприниматель может требовать эту вещь исковым порядком, если только она состояла в квиритской собственности завещателя, все равно, будет ли он одним из сонаследников, или посторонним лицом. Но если вещь эта была только в бонитарной собственности покойника, то отказ для постороннего лица будет действителен в силу сенатского постановления, а наследнику предоставляется отказанная вещь вследствие иска о разделе наследства. Если вещь не была собственностью завещателя ни по квиритскому, ни по преторскому праву, то отказ будет одинаково действителен как для наследника, так и для постороннего лица на основании сенатского постановления.

223. Однако, будет ли одна и та же вещь отказана или наследникам, согласно мнению наших учителей, или посторонним лицам, согласно мнению противной школы, притом двум или более лицам, совокупно или отдельно, то все-таки каждый должен получать свою часть.

О ФАЛЬЦИДИЕВОМ ЗАКОНЕ14

224. Прежде дозволялось истощать все отцовское имущество в виде отказов и опущений рабов на волю, оставляя наследнику только пустое имя "наследник". То же самое, по-видимому, дозволялось законом XII таблиц, постановляющим, чтобы всякое распоряжение, которое кто сделает относительно своего имения, считалось законным, именно следующими словами: «распоряжение всякого о своем имуществе да будет законом». Вот почему назначенные наследники отказывались от принятия наследства, и вследствие этого большинство умирало без завещания.

225. Вследствие этого был издан Фурией закон
, который запретил отказы и дарения на случай смерти, на сумму свыше 1000 ассов одному лицу, сделав исключение в пользу ближайших родственников завещателя. Но и этот закон не достиг того, чего хотел, (не оградил интересов наследников). Ибо тот, у кого было например 5000 ассов, мог распределить все свое имущество на многие отказы, завещая каждому из 5 человек по 1000 ассов.

226. Поэтому впоследствии был предложен закон Вокония,
 которым предписывалось, что никто не может получать под видом отказов или дарений на случай смерти более того, что оставляется самому наследнику. Казалось, что по этому закону наследники наверно что-нибудь получат, однако этим создавалось почти такое же самое неудобство. Именно, распределяя наследство между большим числом легатариев, завещатель мог до того мало оставить наследнику, что последнему не стоило принимать на себя всей тяжести наследства «ради столь незначительной выгоды».

227. Таким образом в позднейшее время был издан закон Фальцидия, по которому позволяется отказывать не более как 3/4 целого имущества, т.е. чтобы у наследника осталась четвертая часть наследства; этим правом мы теперь и пользуемся.

228. Излишнюю свободу при отпущении рабов на волю ограничил также закон Фуфия17
, как мы о том сказали в первой книге.

О НЕДЕЙСТВИТЕЛЬНЫХ ОТКАЗАХ

229. Отказ, сделанный прежде назначения наследника, был недействителен, конечно, потому, что завещания получают силу от назначения наследников, и посему назначение наследника считается как бы существеннейшим условием и основанием целого завещания.

230. По таковой же причине и свобода не могла быть дана до назначения наследника.

231. По мнению наших учителей, в этом месте и опекуна нельзя назначать. Но Лабеон и Прокул держатся того мнения, что опекуна назначать можно, потому что с назначением опекуна из наследства ничего не убывает.

232. Равным образом недействительным был отказ после смерти наследника, например, когда кто скажет: «когда наследник мой умрет, даю, отказываю»; равно: «пусть даст». Отказывают же правильно следующим образом: «когда наследник мой будет умирать», потому что отказ составляется не после смер​ти наследника, а в последний момент его жизни. Недействительным опять признается отказ, составленный следующим образом: «за день перед тем как наследник мой умрет». Последнее, по-видимому, принято без достаточного основания.

233. То же самое мы считаем сказанным по вопросу о даровании свободы.

234. Вопрос, может ли быть назначен опекун после смерти наследника, рав​няется, по-видимому, вопросу, может ли быть дан опекун до назначения наследников.

ОБ ОТКАЗАХ, ОСТАВЛЕННЫХ ПОД ПРЕДЛОГОМ НАКАЗАНИЯ

235. Отказы под предлогом наказания были также недействительны. Отказанным в качестве наказания признается то, что оставляется для принуждения наследника сделать что-либо или не сделать, например, когда кто напишет так: "если наследник мой выдаст замуж свою дочь за Тиция, то пусть даст десять тысяч Сею"; или в такой форме: "если ты не отдашь за тиция дочь, то ты должен дать ему десять тысяч". Если завещатель прикажет дать десять тысяч Тицию, в случае если наследник например в течение двух лет не поставит ему памятника, то и тогда отказ составлен ради наказания. Наконец, из самого определения мы можем составить себе много подобных случаев.

236. Даже свобода не может быть дана под предлогом наказания, хотя этот вопрос был предметом спора.

237. Относительно же опекуна подобный вопрос не может возникать, потому что нельзя назначением опекуна принудить наследника сделать что-либо или не сделать — потому только, что дается опекун; следовательно, если назнача​ется опекун ради наказания, то, по-видимому, он дан будет скорее под усло​вием, чем ради самого наказания.

238. Недействительным будет отказ, составленный в пользу неизвестного лица; неизвестным же считается то лицо, которое завещатель представлял себе в уме каким-то неопределенным образом, например, ежели кто так ска​жет: «пусть наследник мой даст десять тысяч тому, кто первым придет на мои похороны»; недействителен отказ и в такой общей форме: «кто бы ни пришел на мои похороны»; в таком же положении будет дело, если отказ назначается следующим образом: «тем, которые после написания завещания первые будут наречены консулами», потому что отказ почитается завещан​ным неизвестному лицу; наконец, есть много других подобных примеров. Но действителен был отказ, сделанный посредством определенного назначения неизвестному лицу, например: «тому из моих теперешних когнатов, кто пер​вый придет на мою могилу, наследник мой должен дать десять тысяч».

239. Кажется, что и свобода также не может быть дана неизвестному лицу, потому что рабы на основании Фуфиева закона освобождаются поименно.

240. В опекуны должно также назначать определенное лицо.

241. Недействительным был отказ в пользу постороннего Постума; посторон​ним же Постумом считается тот, кто, родившись, не будет в положении «сво​их» наследников завещателя; поэтому внук, зачатый от освобожденного из-под отеческой власти сына, будет для деда посторонним, рожденным по отцовской смерти. Точно так же тот, кто находится в чреве той женщины, которая по цивильному праву не считается женою, будет для отца посторон​ним Постумом.

242. Рожденный по смерти отца посторонний не может быть назначен даже наследником, ибо он лицо неопределенное.

243. Все прочее, что мы выше сказали, относится собственно к отказам, хотя некоторые не без основания утверждают, что нельзя назначить наследника под предлогом наказания; в самом деле, все равно, принуждают ли наследника оставить отказ, если сделает что-либо или не сделает, или ему придается сонаследник, так как и прибавлением сонаследника и назначением отказа мы заставляем наследника сделать что-либо или не сделать вопреки собственному намерению.

244. Возникает вопрос, можем ли мы законно назначить отказ в пользу того, кто находится во власти лица, назначенного наследником. По мнению Сервия
, отказ действителен, но он теряет силу, если отказоприниматель будет оставаться во власти наследника до того времени, когда получается право на отказ; и поэтому отказ подлежит востребованию, хотя будет совершен без каких-либо условий, и легатарий при жизни наследодателя перестанет быть во власти наследника, или хотя бы отказ оставлен был под условием, а вышеупомянутое обстоятельство (выход из-под власти) случилось до наступления условия. Сабин
 и Кассий думают, что отказ под условием действителен, без условия же неправильно назначен. Хотя при жизни завещателя легатарий может выйти из-под власти наследника, однако отказ не должен делаться действительным, так как было бы нелепо, если бы отказ, который недействителен в случае смерти завещателя тотчас после составления завещания, приобрел значение потому только, что завещатель дольше прожил. Представители противной школы не признают действительными даже отказы под условием, так как тем лицам, которые остаются под нашей властью, мы не можем быть должны ни по отказу с условием, ни по отказу без условия.

245. Наоборот, не подлежит сомнению, что тот, кто находится в твоей власти, может правильно отказывать в твою пользу, если только назначен наследником. Но если это лицо назначает тебя наследником, то отказ теряет силу, так как ты самому себе не можешь быть должен; с другой стороны, отказ имеет силу, если сын будет эманципирован, а раб отпущен на волю или передан во власть другого, и если он притом сам сделается наследником, или другого назначит таковым.

246. Теперь перейдем к фидеикоммиссам.

247. Сперва поговорим о наследствах.

248. Итак, прежде всего, следует знать, что необходимо назначить в завещании прямо наследника по гражданскому праву, и предоставить его добросовестности передачу этого наследства другому: иначе недействительно завещание, в котором никто не назначен наследником по правилам гражданского права.

249. В большинстве случаев употребляются по гражданскому праву следую​щие формулы фидеикоммиссов: «требую, прошу, хочу, доверяю»; каждое из этих слов в отдельности имеет такую же силу, как если бы все были употреб​лены сообща.

250. Итак, когда мы напишем: «Луций Тиций да будет наследником», то можем прибавить: «прошу тебя, Луций Тиций, и требую от тебя, чтобы ты, как только будешь в состоянии принять наследство, восстановил и возвратил бы его Гаю Сею». Мы можем также просить наследника о передаче части, и от нас зависит оставить фидеикоммиссы под условием или безусловно, или с прибавлением известного срока.

251. По передаче наследства, передавший тем не менее остается наследни​ком, а принявший наследство считается то наследником, то отказопринима​телем.

252. Некогда он не считался ни наследником, ни легатарием, а скорее покупателем. Ибо тогда было в обычае за одну мониту продавать это наследство мнимым образом тому, кому оно возвращалось. Те договорные соглашения, которые обыкновенно совершались между продавцом наследства и его покупателем, происходили и между наследником и тем, кому возвращалось наследство, а именно таким образом, что наследник (мнимый продавец наследства), с одной стороны стипуляционным образом выговорывал себе от того, кому возвращалось наследство (покупателя), чтобы он, наследник, не потерпел убытка во всем том, к уплате чего он был приговорен в качестве наследника, и что он дал по чистой совести в каком-либо другом случае, и чтобы вообще был защищаем на основании закона, если кто-нибудь предъявит против него иск по поводу наследства; получающий наследство, в свою очередь, стипулировал, чтобы ему возвращено было все то, что приобрел наследник путем наследства и чтобы мог также пользоваться исками по наследству в качестве поверенного или представителя в процессе.

253. Но в позднейшее время, при консулах Требеллии Максиме и Аннее Сенеке, издано постановление сената20
, которым определено, чтобы, если наследство будет передано по доверенному поручению, иски, которые по гражданскому праву принадлежат наследнику и против него, переходили бы к тому и против того, кому наследство передано на основании фидеикоммисса. После этого сенатского постановления вышли из употребления вышеупомянутые стипулиции (кауции); ибо претор стал давать аналогичные иски тому и против того, кто получил наследство, как будто наследнику, и против него; эти иски помещаются в эдикте.

254. Но так как впоследствии лица, назначенные наследниками, когда их просили передать или все наследство, или только часть его, отказывались принять наследство, которое не представляло никакой выгоды, и так как по этой причине прекращались доверенные поручения, то при консулах Пегазе и Пузионе
 сенат определил, чтобы лицо, которое обязано передать наследство как фидеикоммисс, имело право удерживать четвертую часть, подобно тому, как позволяется Фальцидиевым законом удерживать часть отказов: такое же удержание дозволено также по отношению к отдельным вещам, оставляемым посредством фидеикоммисса. По этому сенатскому постановлению сам наследник несет все наследственные тягости, а тот, кто по фи-деикоммиссу получал остальную часть наследства, рассматривался как частичный легатарий, т.е. такой (легатарий), коему отказывалась определенная доля наследственного имущества. Этот вид отказа называется "делением", потому что легатарий делит наследство с наследником. Отсюда произошло го, что те же стипуляции, которые обыкновенно заключаются между наследником и частичным легатарием, имели место между тем, кто получал наследство в силу фидеикоммисса, и наследником, т.е. чтобы выгода и убыток от наследства были общие - соответственно доле каждого.

255. Следовательно, если назначенного наследника просили передать не более как 3/4 наследства, то, по Требеллианову сенатскому постановлению, наследство возвращается и обеим сторонам предоставляются наследственные иски, сообразно с приходящеюся на каждого частью, именно против наследника по гражданскому праву, а против того, кто получает наследство, - по Требеллианову сенатскому постановлению; впрочем, наследник остается наследником и той части, которую возвратил, и хотя ему и против него служат иски, направленные на все имущество, однако слишком большой ответственности он не подвергается, и право на иск предоставляется ему в таких размерах, которые не превышают выгоды, получаемой им от наследства.

256. Но если кого просили передать более трех четвертей, или даже все наследство, то тогда имело место Пегазианово сенатское постановление.

257. Наследник, раз принявший наследство, если он только принял его по своей воле, подвергается всем наследственным тягостям, все равно, удержит ли он четвертую часть, или не пожелает удержать. Но когда удержана четвертая часть, тогда следует заключить т.н. стипуляцию partis et pro parte, как это бывает между частичным отказопринимателем и наследником; при выдаче всего наследства, применяются стипуляции по образцу тех, которые употреблялись при мнимой покупке и продаже наследства.

258. Но если назначенный наследник отказывается принять наследство, ссылаясь на то, что оно для него убыточно и вредно, то Пегазиановым сенатским постановлением предписывается, чтобы наследник по желанию фидеикоммиссария и по приказанию претора принял и передал наследство, и чтобы вследствие сего тому и против того, кто принял наследство, предоставлены были иски согласно Требеллианову сенатскому постановлению. В этом случае нет надобности прибегать к каким-нибудь стипуляциям, так как одновременно дается обеспечение и тому, кто возвращает наследство, и переносятся наследственные иски на того и против того, кто получил наследство.

259. Нет никакой разницы между тем, кого назначают наследником для всего имущества, возлагая на него обязанность передать все наследство или часть его, и долевым наследником, которого приглашают возвратить всю часть, или часть доли, потому что и в этом случае следует наблюдать предписание Пегазианова сенатского постановления относительно четвертой части.

260. Через доверенное поручение можно также оставлять отдельные вещи, например землю, раба, одежду, серебро, деньги, и просить или самого наследника, чтобы он возвратил вещь тому или другому, или легатария, хотя последнего нельзя обременять отказом.

261. Равным образом, через фидеикоммисс может быть оставлена не только собственная вещь завещателя, но также вещь наследника или легатария, или кого-либо другого. Итак можно просить легатария не только передать кому-либо ту вещь, которая ему отказана, но и иную, составляет ли она его собственность, или чужую. Следует только иметь в виду, чтобы никого не приглашали передать кому-либо более, чем сам он получил по завещанию. Ибо требование, превышающее размеры завещанного, не принимается в расчет.

262. Когда чужая вещь оставляется чрез доверенное поручение, то фидуциарный наследник обязан или ее самою купить и выдать, или заплатить цену ее, как это имеет место в том случае, когда чужая вещь была отказана посредством присуждения. Некоторые юристы однако полагают, что фидеикоммисс недействителен, если собственник не продаст вещи, оставленной по доверенному поручению; но другое имеет место при отказе, оставленном посредством присуждения.

263. Посредством доверенного поручения можно также даровать свободу рабу, прося наследника или легатария отпустить его на волю.

264. При этом все равно, просит ли завещатель о своем собственном рабе, или о принадлежащем самому наследнику, или легатарию, или даже постороннему лицу.

265. Таким образом и чужого раба следует выкупить и отпустить на волю, а если господин не продаст его, то ясно, что свобода, дарованная посредством фидеикоммисса уничтожается, так как в этом случае цена как раз не может быть определена.

266. Кто отпускается на волю на основании фидеикоммисса, тот делается вольноотпущенником не завещателя, хотя бы раб был его собственностью, но того, кто отпускает его на волю.

267. Напротив того, кто получает свободу прямо по завещанию, например следующим образом: «мой раб Стих пусть будет свободен», 
или так: «приказываю моему рабу Стиху быть свободным», 
тот делается вольноотпущенником самого завещателя; получить свободу прямо по завещанию не может никто другой кроме того, кто принадлежал завещателю по квиритскому праву и во время составления завещания, и в момент смерти наследодателя.

268. Во многих отношениях отличается отказ в силу фидеикоммисса от отказа, прямо оставленного.

269. Посредством фидеикоммисса, например можно оставлять даже до назначения наследника, между тем отказ, оставленный в начале завещания, недействителен.

270. Точно также, имеющий умереть без завещания может оставить в пользу кого-либо фидеикоммисс тому, кому будет принадлежать имущество умирающего, между тем как отказывать он не может.

270a. Точно также отказ, оставленный в кодициллах, только в том случае имеет значение, когда эти дополнительные акты будут утверждены завещателем, т.е. если он в завещании сделает оговорку, что должно иметь законную силу все то, что он постановляет в кодициллах; между тем фидеикоммисс может быть назначен в дополнительных актах, не утвержденных даже завещанием.

271. Равным образом легатария нельзя обременять отказом, но можно на него возложить обязанность исполнить фидеикоммисс. Мало того, исполнение фидеикоммисса в отношении другого мы можем поручить даже тому, кому мы оставляем посредством доверенного поручения.

272. Точно также нельзя чужому рабу даровать свободу непосредственно (на основании отказа), но можно ее дать через фидеикоммисс.

273. Равным образом нельзя в дополнительных актах завещания никого ни назначать наследником, ни лишать наследства, хотя бы эти кодициллы были утверждены завещанием. Но наследника, назначенного в завещании, можно в кодициллах просить, чтобы он передал наследство другому — всё или часть его, хотя бы эти кодициллы не были подтверждены завещанием.

274. Точно также женщина не может по закону Вокония
 наследовать после того, которого имущество оценено в 100,000 ассов, но может приобретать наследство в силу фидеикоммисса.

275. Также и Латиняне, которым закон Юния
 запрещает прямо приобретать наследство и отказ, могут таковые приобретать посредством фидеикоммисса.

276. Так как сенатское постановление запрещает даровать свободу рабу, не достигшему 30 лет, и назначать его наследником, то многие юристы полагают, что мы можем сделать раба свободным, когда достигает 30-летнего возраста, и просить, чтобы ему передали наследство.

277. Хотя мы не можем нашему наследнику, в случае его смерти, подна-значать другого преемника, однако мы вправе просить наследника, чтобы он передал наследство другому — все или часть его, когда будет умирать; а так как и после смерти наследника можно назначать доверенное поручение, то мы можем достигнуть того же, если напишем: «когда наследник мой Тиций умрет, то я хочу, чтобы наследство мое принадлежало Публию Мевию». В обоих случаях, т.е. как в первом, как и во втором на наследника Тиция возлагается обязанность, выполнить фидеикоммисс.

278. Кроме того для осуществления отказа требуется определенная исковая формула; фидеикоммиссов же мы можем потребовать в Риме перед консулом, или у того претора, который занимается доверенными поручениями; в провинциях же — у наместника.

279. Равным образом, завещательные распоряжения в виде фидеикоммисса обсуждаются в Риме во всякое время; отказы же — в дни судебных заседа​ний.

280. Лица, которые в определенное время не возвращали фидеикоммис-сарного наследства, обязаны были платить проценты за время просрочки и выдать плоды; от отказов не требуется процентов; так определяет рескрипт императора Адриана. Однако, мне известно, что по мнению Юлиана, при отказах, оставленных позволительным образом, соблюдался такой же законный порядок, какой и при фидеикоммиссах; мнение это разделяет теперь большинство юристов.

281. Равным образом отказы, написанные по-гречески, не имеют значения, фидеикоммиссы же действительны.

282. Кроме того, если наследник отрицает отказ, назначенный посредством присуждения, то взыскивается с него двойной штраф. Взыскание же по фидеикоммиссу всегда бывает простое.

283. Равным образом каждый может требовать возврата того,' что на основании фидеикоммисса уплачено им по ошибке в размерах, превышающих следуемое. Но не может быть требуемо обратно то, что по ошибке уплачено в размерах, превышающих следуемое по отказу посредством присуждения. То же самое касается и отказанной суммы, которая была уплачена ошибочно на том или другом основании, хотя ее и не следовало платить.

284. Были также другие различия, — которых теперь нет.

285. Так, например иностранцы могли приобретать фидеикоммиссы, и это обстоятельство содействовало вообще юридическому признанию фидеи-коммиссов. Но затем они вышли из употребления, и теперь по сенатскому постановлению императора Адриана эти фидеикоммиссы идут в пользу казны.

286. Также холостые, которым запрещено по закону Папия приобретать по завещанию наследства и отказы, некогда, как кажется, могли получать фидеикоммиссы.

286a. Равным образом бездетные, которые по закону Папия
 теряют половину наследства и отказов за то, что не имеют детей, некогда, как кажется, могли получать все имущество в форме фидеикоммисса. Но затем Пегазйевым сенатским постановлением им запрещено было приобретать как фидеикоммиссы, так и отказы и наследства; фидеикоммиссы переходили к тем в завещании упомянутым лицам, которые имеют детей, а если никто из наследников их не будет иметь, то фидеикоммиссы делаются собственностью римского народа, как это имело место при отказах и наследствах, которые делались выморочными на таком же, или подобном основании.

287. Равным образом некогда можно было оставлять фидеикоммисс неизвестному лицу или чужому, рождающемуся после смерти отца, хотя нельзя было его назначать ни наследником, ни легатарием; но сенатскому постановлению, изданному по указу императора Адриана, относительно фидеи-коммиссов решено то же самое, что и относительно отказов и наследств.

288. Точно также не подлежит сомнению, что нельзя оставлять что-либо по фидеикоммиссу под предлогом наказания.

289. И хотя во многих правоотношениях круг применения фидеикоммис-сов гораздо обширнее, чей прямых завещательных распоряжений, и хотя в некоторых случаях фидеикоммиссы имеют такое же самое значение, однако опекун может быть назначен в завещании только прямо, например следующим образом: "да будет Тиций опекуном моих детей", или так: "назначаю опекуном моих детей Тиция", но нельзя его назначить на основании федеикоммисса.

Книга III
(109 - 162)
О купле и продаже
О КУПЛЕ И ПРОДАЖЕ

1. Наследства умерших без завещания принадлежат, по закону XII таблиц, во-первых "своим" (ближайшим) наследникам.

2. «Своими» же наследниками считаются те дети, которые состояли под властью наследодателя (до самой его смерти), как например сын или дочь, внук и внучка от сына, правнук и правнучка, рожденный или рожденная от ближайшего, нисходящего агната по мужскому колену (сына, внука), и безразлично, естественные ли они дети или усыновленные (приемные). Но внук или внучка, правнук или правнучка тогда только включались в число «своих» наследников, ежели предшествующее лицо перестанет быть во власти (агнатского) восходящего, все равно, случится ли это вследствие смерти или по другой причине, как например, вследствие освобождения из-под родительской власти. Поэтому, если сын будет во власти отца во время смерти последнего, то внук от него не может быть «своим» наследником. То же самое относится и ко всем дальнейшим нисходящим.

3. Точно также жена, которая находится под супружеской властью того, кто умирает, является ближайшею наследницею, потому что она занимает место дочери; равным образом и невестка, которая остается во власти сына, (считается ближайшею наследницею), так как она занимает место внучки; это будет иметь место в том только случае, если сын, во власти которого она остается, не будет уже находиться во власти отца в то же время, когда последний умирает. То же самое можно сказать и о той женщине, которая в силу брака остается во власти внука, так как она занимает место правнучки.

4. «Своими» наследниками считаются также явившиеся по смерти отца, которые были бы под властью отца, если бы родились при его жизни.

5. Такое же самое правило применяется к тем лицам, которые, в силу закона Элия Сенция
 или сенатского постановления, докажут после смерти отца судебным путем свои права, так как эти лица, обнаружив свои права, оставались бы при жизни отца в его власти.

6. То же самое следует понимать относительно того сына, который, после смерти отца, отпускается на волю на основании первой или второй манципации.

7. Итак, если есть сын или дочь, и от другого сына внук или внучка, то они вместе призываются к наследству, и ближайший по степени не исключает дальнейшего, так как казалось справедливым, чтобы внуки и внучки наследовали место и долю своего отца. По той же причине внук или внучка от сына и правнук или правнучка со стороны внука, — все они призываются одновременно к наследованию.

8. А так как было принято, что внуки и внучки, равно правнуки и правнучки наследуют вместо своего (агнатского) восходящего, то считали сообразным и последовательным делить наследство не поголовно, но поколенно, так чтобы сын имел одну половину наследства, а два или более внуков от другого сына получали другую половину; равным образом, если имеются налицо внуки от двух сыновей, с одной стороны один или два, с другой три или четыре, то одна половина наследства принадлежит одному или двоим, а другая троим или четверым.

9. Если (после умершего) не было «своих» наследников, то наследство, по тому же самому закону XII таблиц, принадлежит агнатам.

10. Агнатами называются те лица, которые соединены гражданским родством; гражданским считается то родство, которое возникает чрез лиц мужского пола. Таким образом, братья, рожденные от одного и того же отца, суть агнаты по отношению друг к другу; их называют также единокровными, и безразлично, имеют ли они также одну мать. Точно также дядя по отцу будет агнатом по отношению к сыну брата и свою очередь, последний будет агнатом по отношению к первому. В том же числе находятся и братья по отцу, т.е. дети двух братьев, которых большинство называет двоюродными. Таким образом мы могли бы насчитать много степеней агнатства.

11. Однако закон XII таблиц дает наследство не всем агнатам одновременно, а только тем, которые находятся в ближайшей степени родства в то время, как сделается известным, что кто-либо умер без завещания.

12. В этом классе (наследовании агнатов) нет преемства и потому, если ближайший агнат отречется от наследства или умрет до принятия его, то дальнейшие агнаты не допускаются к наследованию в силу положительного права.
13. Поэтому близость определяется не по времени смерти, а по времени, когда стало известным, что умерший не сделал никакого завещания, потому что после смерти того, кто составил завещание, по-видимому, лучше отыскать из находящихся налицо агнатов ближайшего наследника, как только станет известным, что по названному завещанию никто не сделается наследником.

14. Что же касается женщин, то этот закон постановляет одно относительно приобретения наследств ими самими, и другое относительно приобретения всеми прочими после них. Именно, наследства после женщин переходят к нам по праву агнатства, точно также как и от мужчин; между тем как наши наследства переходят к женщинам только в пределах" единокровного родства. Таким образом, сестра в силу этого закона есть законная наследница брата или сестры, но тетка и дочь брата уже не могут быть на основании закона наследницами; место же сестры занимает также мать или мачеха, которая вступлением под власть мужа приобрела у нашего отца права дочери.

15. Если у умершего будет брат и у другого брата сын, то брат имеет преимущество, как ясно из вышесказанного, потому что он предшествует степенью родства. Относительно "своих" наследников смысл закона объясняли другим образом.

16. Итак, если покойник не оставит после себя брата, а только детей братьев, то наследственная масса принадлежит всем. Возник однако вопрос: если дети родились у братьев в неравном числе, у одного например, родился один или двое, а у другого - трое или четверо, то следует ли делить наследство поколенно, как это делается по закону между своими наследниками, или правильнее делить его поголовно? Но уже издавна принято в этом случае делить наследство поголовно. Поэтому наследство разделяется на столько частей, сколько окажется с обеих сторон лиц, так что каждый получит соответственную долю.

17. Если (после покойника) не оставалось (ни своих) ни агнатов, то тот же закон XII таблиц призывает к наследованию родичей. А кто такие родичи, об этом мы сказали в первой книге. Но так как мы уже упомянули, что все родовое право
2 совершенно вышло из употребления, то мы считаем излиш​ним в этом же месте толковать о том же предмете слишком подробно.

18. В этих-то пределах заключаются, по закону XII таблиц, права наследства после лиц, умерших без завещания. Всякий может понять, какова была строгость и сжатость этого закона.

19. Так, например, эмансипированные дети, по этому закону, не имеют никакого права на наследство агнатских восходящих, так как они перестают быть "своими" наследниками.

20. Тоже самое применяется тогда, если дети не находятся под властью отца потому, что они получили права римского гражданства вместе с отцом и не были подчинены императором родительской власти.

21. Равным образом агнаты, подвергшиеся умалению правоспособности, не призываются по этому закону к наследованию, так как понятие агнатства уничтожается вследствие изменения правоспособности.

22. Далее, если ближайший агнат не принял наследства, то в силу закона последующий не призывается к наследованию.

23. Точно так же всякая женщина - агнатка, переступающая пределы единокровного родства, не имеет по закону никакого права на наследство.

24. Не призываются к наследованию и когнаты, состоящие в родстве между собою по женской линии, так что даже между матерью и сыном или дочерью допускается право взаимного наследования в том только случае, если через переход под супружескую власть возникнут между ними права единокровного родства.

25. Но эта чрезмерная строгость права была впоследствии исправлена эдик​том претора.

26. Претор призывает всех детей, не имеющих по закону XII таблиц прав наследования, совершенно как если бы они были во власти (агнатского) восходящего еще во время смерти его, не делая разницы, будут ли они одни, или в совместничестве со "своими" наследниками, т.е. теми, которые оставались во власти отца.

27. Агнатов, подвергшихся умалению правоспособности, претор призывает к законному наследованию не во втором классе после ближайших наследников, т.е. не в том порядке, в каком они призывались бы по закону, если бы не потерпели лишения правоспособности, но в третьем классе; ибо, хотя агнаты вследствие изменения правоспособности и потеряли право аг-натства, то все же они сохраняют права кровного родства. Таким образом, если является кто-либо, не утративший прав агнатства, то будет иметь преимущество, хотя бы он был агнатом дальнейшей степени.

28. То же самое право, по мнению некоторых юристов, касается и того агната, который, если ближайший агнат отречется от наследства, по закону не допускается уже к наследованию. Но другие полагают, что он призывается претором к наследованию в таком же порядке, в каком закон XII таблиц предоставляет агнатам наследство.

29. Женщины - агнатки, находящиеся вне пределов единокровного родства, призываются к наследованию в третьем классе, т.е. в том случае, если не будет ни своего наследника, ни агната.

30. В том же классе призываются к наследованию и те лица, которые нахо​дятся в родстве по женской линии.

31. Дети, находящиеся в усыновившем семействе, призываются к наследованию после естественных родителей в том же самом классе.

32. Лица, призываемые к наследованию претором, не делаются наследниками в силу самого закона, ибо претор не может сделать кого-нибудь наследни​ком; права наследства приобретаются только на основании закона или подоб​ного законодательного акта, как, например, сенатское постановление или распоряжение императора. Но если претор предоставляет им (не право, а) владение наследственным имуществом, то они считаются как бы наследника​ми.

33. Претор устанавливает еще и многие другие степени при предоставлении владения наследством, стараясь, чтобы никто не умирал без наследника. Об этом способе наследования мы здесь не будем говорить, так как этот вопрос рассмотрен нами в другом сочинении.

33a. Здесь достаточно будет сказать только то, что когда в случаях наследования по цивильному праву (по закону XII таблиц) одно кровное родство оказывалось, как мы заметили, бесполезным для приобретения наследства, и мать считалась вообще законною наследницею своих детей только в том случае, если вследствие перехода под власть мужа она приобрела права единокровного родства------------------------------------------------

34. Иногда однако ни ради исправления, ни ради оспаривания древнего права, а скорее для его упрочения претор обещает владение наследством, ибо он даже тем, которые назначены в наследники правильно составленным завещанием, предоставляет владение наследством согласно с завещанием; 
но в том случае, если завещания нет, претор призывает к владению наследством своих наследников и агнатов. В этих случаях помощь претора, по-видимому, приносит некоторую пользу в том только отношении, что тот, кто таким образом потребует владения наследством, может пользоваться интердиктом, который начинается словами quorum bonorum; пользу этого средства защиты мы объясним в другом месте. Впрочем, независимо от преторского порядка наследования, последним (своим и агнатам) принадлежит наследство по гражданскому праву.

35. Часто владение наследством предоставляется претором некоторым лицам так, что тот, кому оно дано, не может приобретать наследства; это владение наследством называется владением без действительного обладания (наследственными вещами).

36. Если например наследник, назначенный завещанием, правильно составленным, вступит торжественным образом в права наследства, но не потребует владения наследством' согласно завещанию, довольствуясь только тем, что он наследник по цивильному праву, то те лица, которые призывались бы по закону к наследованию после умершего без завещания, могут потребовать владения наследством; притом однако они не будут истинными владельцами наследственного имущества, так как наследник по завещанию может осуществить свои права посредством иска.

37. Если, например, наследник, назначенный завещанием, правильно составленным, вступит торжественным образом в права наследства, но не потребует владения наследством' согласно завещанию, довольствуясь только тем, что он наследник по цивильному праву, то те лица, которые призывались бы по закону к наследованию после умершего без завещания, могут потребовать владения наследством; притом, однако, они не будут истинными владельцами наследственного имущества, так как наследник по завещанию может осуществить свои права посредством иска.

38. Бывают и другие подобные случаи, из которых некоторые мы рассмотре​ли в предшествующей книге.

39. Теперь займемся наследственными имуществами вольноотпущенных.

40. Прежде дозволялось вольноотпущенному безнаказанно обходить своего патрона в завещании, ибо закон XII таблиц тогда только призывал патрона к наследству после вольноотпущенного, когда последний умирал без завещания, не оставив никакого своего наследника. Следовательно, когда вольноотпущенный умирал без завещания и оставлял своего наследника, тогда патрон не имел никакого права на его имущество. Когда вольноотпущенный оставил своим наследником кого-либо из родных детей, тогда, по-видимому, нечего было жаловаться; но если "своим" наследником было лицо усыновленное, сын или дочь, или жена в супружеской власти, было бы явною несправедливостью не оставить никакого права патрону.

41. Вот почему впоследствии эдиктом претора эта несправедливость права была исправлена. Именно, составлял ли вольноотпущенный завещание - он обязан был, завещая, оставить патрону половину своего имущества, а если ничего не оставлял, или оставлял менее половины, то патрону предоставляется владение половиною наследственного имущества вопреки завещанию; если же вольноотпущенный умирает без завещания, оставив своим наследником усыновленного сына или жену, которая находилась в его супружеской власти, или невестку, которая была во власти его сына, то равным образом предоставляется патрону против этих ближайших (своих) наследников владение половиною наследства. К исключению патрона служат природные дети вольноотпущенного, не только те, которые он имел под своею властью во время смерти, но тоже эманципированные и отданные на усыновление, если только они были назначены наследниками в какой-либо части, или будучи обойдены молчанием, требовали на основании эдикта владения наследственным имуществом вопреки завещанию; ибо лишенные наследства не устраняют патрона ни в каком случае.

42. Впоследствии Папиевым законом
3 увеличены права патронов, имевших богатых вольноотпущенников. Этим законом постановлено, что из имуществ вольноотпущенника, который оставлял наследство ценностью в 100,000 сестерциев (centenarius) и более, и имел менее троих детей, умер ли он с завещанием или без завещания, - патрону следовала соответственная часть. Таким образом, когда вольноотпущенник оставлял наследником одного сына или дочь, тогда патрону следует половина имущества, как если бы вольноотпущенный умер с завещанием, не оставив ни сына ни дочери; ежели он оставлял троих детей, то патрон устраняется.

43. В наследственном имуществе вольноотпущенниц, патроны, по древнему праву, не подвергались никаким ограничениям; так как они оставались под законною опекою патронов, то, разумеется, составлять завещание они могли только с соизволения патрона. Поэтому, если он подтверждал завещательное распоряжение, то он должен был или на самого себя жаловаться, если не был назначен вольноотпущенницей наследником, или наследство доставалось ему по завещанию, если он был назначен преемником. Если же завещание составлено было без соизволения и участия патрона, или если вольноотпущенница умирала без завещания, то наследство доставалось патрону, так как женщина не может иметь своих наследников; и, таким обра​зом, не было наследника, который по цивильному праву мог бы устранить патрона от наследственного имущества вольноотпущенницы, умершей без завещания.

44. Но так как впоследствии закон Папия, освобождая от опеки патронов вольноотпущенниц, когда у них было четверо детей, дозволял им таким образом составлять завещания даже без соизволения опекуна, то он также постановил, что патрону следует доля, пропорциональная количеству тех детей, которых вольноотпущенница имела в момент своей смерти, стало быть, патрону следовала пятая часть из наследственного имущества той вольноотпущенницы, которая оставила после себя 4-х детей, всех живых, и не более; если некоторые из этих детей раньше умерли, то и доля патрона соответственно этому увеличивается; в случае смерти всех детей, целое наследство принадлежит патрону.

45. Все сказанное нами о патроне считаем сказанным и о сыне патрона, равно как и о внуке и правнуке по мужскому колену (сына-внука).

46. Что касается дочери патрона, внучки от сына и правнучки от внука, то они пользовались прежде тем правом, которое законом XII таблиц было предоставлено патрону, ибо претор призывает к наследованию детей патронов только мужского пола; но если теперь дочь патрона может сослаться на право троих детей, то она в силу закона Папия в праве требовать владения в половине наследственного имущества вопреки завещанию вольноотпущенника, или если завещания нет, то она может того же требовать, не смотря на усыновленного сына, жену или невестку, которая находилась под властью мужа; в противном случае она не имеет этого права.

47. Однако, из права детей никоим образом не проистекает, как некоторые полагают, будто из имущества вольноотпущенницы, умершей с завещанием, но имевшей четырех детей, дочери патрона следовала соответственная часть. Но если вольноотпущенница умерла без завещания, то, по смыслу закона Папия, дочери патрона следует соответственная часть. Если же вольноотпущенница умерла с завещанием, то дочери предоставляется точно такое же право, какое дано вопрки завещанию вольноотпущенника, т.е. такое, какое имеют дети патронов мужского пола, вопреки завещанию вольноотпущенника; впрочем эта часть закона не совсем ясно и точно изложена.

48. Из этого видно, что посторонним наследникам патроном вовсе не предо​ставляется то право, которое имеет патрон по отношению к имуществу умер​ших без завещания или вопреки завещанию.

49. Прежде, до закона Папия, патронкам предоставлялось на имуществе вольноотпущенников только то право, которым пользовались и патроны, в силу закона XII таблиц. Претор же не позволил им, как это делалось по отношению к патрону и его детям, требовать половину наследственного имущества вопреки завещанию неблагодарного вольноотпущенника, или в случае, если не было завещания, предъявлять эту претензию против усыновленного сына, жены, или невестки.

50. Но закон Папия предоставил свободнорожденной патронке, пользующейся привилегией двоих детей, а вольноотпущеннице ради троих детей, почти те же права, которыми по эдикту претора пользовались патроны; свободнорожденной патронке, пользующейся привилегией троих детей, закон Папия дал те права, которые по тому же самому закону даны были патрону, между тем как патронке из вольноотпущенниц этот закон не предоставил того же права.

51. Что касается имуществ вольноотпущенниц, то в случае если они умрут без завещания, закон Папия не дает свободнорожденной патронке, имеющей детей ничего нового; таким образом, если ни сама патронка, ни вольноотпущенница не подверглись умалению правоспособности, то в силу закона XII таблиц, наследство принадлежит патронке, а дети вольноотпущенницы устраняются от наследования; этот закон применялся и в том случае, когда патронка не может сослаться на привилегию детей, так как, согласно вышесказанному, женщины никогда не могут иметь своих наследников. Если та или другая подвергается умалению правоспособности, то опять-таки дети вольноотпущенницы устраняют патронку, потому что с разрушением прав агнатства, вследствие изменения правоспособности, дети вольноотпущенницы приобретают преимущество в силу прав кровного родства.

52. Если умирает вольноотпущенница с завещанием, то та патронка, которая не может сослаться на привилегию детей, не имеет ровно никакого права против завещания вольноотпущенницы; но патронке, которая имеет определенное число детей, предоставляется в силу закона Папия то право, которым по эдикту пользуется патрон вопреки завещанию вольноотпущенника.

53. Тот же самый закон предоставил сыну патронки, имеющему детей, права патрона, но в отношении этого лица достаточно, если у него есть один сын или дочь.

54. Здесь достаточно было коснуться только в общих чертах всех этих прав, тем более что обстоятельное изложение составляет предмет особого сочине​ния.

55. Теперь нам следует поговорить об имуществе вольноотпущенников-лати​нов.

56. Чтобы эта часть права стала понятнее, следует вспомнить то, что мы ска​зали в другом месте, именно, что те лица, которые теперь называются Latini Juniani, некогда по квиритскому праву были рабами, но под покровитель​ством претора жили обыкновенно как свободные, вследствие чего имущество их принадлежало обыкновенно патронам по праву пекулия. Впоследствии же, по Юниеву закону
4, все те, свободу которых защищает претор, приобрели ее и были названы латинами-юнианами: латинами потому, что по закону они должны были пользоваться такою же свободою, как и лица, которые, переселившись как римские свободнорожденные граждане из города Рима в латинские колонии, становились латинскими колонистами; юнианами они названы потому, что приобрели свободу на основании закона Юния, хотя и не были римскими гражданами. Таким образом, издатель Юниева закона, видя, что по этой фикции имущество умерших латинов не будет уже принадлежать патронам, потому что Латаны и не умирали в качестве рабов, чтобы имущество их могло перейти к патронам как пекулиарное, и кроме того потому, что наследственная масса вольноотпущенника-латина не могла принадлежать патронам в силу отпущения на волю, то он считал необходимым, чтобы благодеяние, оказанное латинам, не обратилось по отношению к патронам в несправедливость, определить и постановить, чтобы имущество этих принадлежало отпускающим на волю точно также, как если бы не было этого закона. С тех пор по аналогии права пеку лия имущество латинян принадлежит, по этому закону, отпускателям.

57. Отсюда возникло то, что сильно отличаются те права, которые установлены по Юниеву закону относительно имущества латинян, от тех, которые применяются относительно наследства вольноотпущенников, получивших римское гражданство.

58. Наследственная масса вольноотпущенника, римского гражданина, ни под каким предлогом не переходит к посторонним наследникам патрона, но она принадлежит во всяком случае сыну патрона и внукам от сына и правнукам от внука, хотя бы даже эти последние были родителем лишены наследства; имущество же латинян по аналогии пекулия рабов, также принадлежит посторонним наследникам, но оно не переходит к детям отпуска' теля, лишенным наследства.

59. Точно также наследство вольноотпущенника, римского гражданина принадлежит поровну двум или более патронам, хотя бы они не были одинаковыми собственниками этого раба; имущество же Латинян принадлежи! им соразмерно с тою частью, в какой каждый из них был собственником.

60. Равным образом при наследстве вольноотпущенника - римского гражданина патрон устраняет сына другого патрона, и сын патрона исключает внука другого патрона; имущество же Латинян принадлежит в то же время и самому патрону и наследнику другого патрона соразмерно с тою частью, в какой оно принадлежало бы самому отпускателю.

61. Точно также, если у одного патрона трое сыновей, а у другого один, то наследство вольноотпущенника, получившего римское гражданство, разделяется поголовно, т.е. трое братьев получают три части, а один четвертую; имущество же латинян принадлежит наследникам соразмерно той части, в какой принадлежало бы самому отпускателю (на волю).

62. Равным образом, если один из этих патронов откажется от своей части в наследстве вольноотпущенника - римского гражданина, или если он умрет раньше, чем вступил торжественно во владение наследством, то все наследство получает другой патрон; имущество же латина делается выморочным в части, принадлежавшей отпавшему патрону, и считается собственностью народа.

63. Впоследствии, при консулах Лупе и Ларге, сенат постановил, чтобы имущество латинян сперва принадлежало тому, кто их освободил, затем —их детям, не поименно лишенным наследства, по мере близости родства наконец, чтобы имущество это, по древнему праву, принадлежало наследникам тех лиц, которые освободили.

64. Некоторые полагают, что в силу этого сенатского постановления: мы пользуемся относительно имущества латинов тем же самым правом, каким пользуемся в наследстве вольноотпущенников, получивших римское гражданство; так, главным образом утверждал Пегас
5, но, очевидно, не основательно. Наследство вольноотпущенника, римского гражданина, никогда не переходит к посторонним наследникам патрона; имущество же латинян именно на основании этого же сенатского постановления принадлежит также посторонним наследникам, если только дети отпускателя этому не препятствуют; точно также при наследстве вольноотпущенника, получившего римское гражданство, детям отпустившего на волю нисколько не мешает лишение их наследства, но в имуществе латинян, как определяется в самом сенатском постановлении, мешает поименное лишение наследства. Таким образом, по более правильному толкованию, сенатское постановление определило только, что дети отпускающего на волю, не лишенные наследства поименно, предпочитаются посторонним наследникам.

65. Итак, освобожденный из-под отеческой власти сын, обойденный в завещании, имеет преимущество пред посторонними наследниками в имуществе латинян, хотя бы он вопреки завещанию своего родителя не потребовал владения наследством.

66. Точно также дочь и прочие прямые наследники, хотя и устраняются по гражданскому праву от всякого наследования после их отца, если лишены наследства посредством общей формулы, но все-таки в наследстве после латинян они будут иметь преимущество пред посторонними наследниками, если только они не поименно были лишены родителем наследства.

67. Равным образом, если дети откажутся от наследственной массы родителя, имущество латинян им, тем не менее, принадлежит, ибо эти наследники никоим образом не могут считаться ни лишенными наследства, ни обойденными в завещании молчанием.

68. Из всего этого достаточно видно, что если тот, кто сделал кого-либо латином -------------

69. По-видимому ясно и то, что если патрон оставленное наследство разделил между одними только детьми на неровные части, то думают, что имущество после Латина разделяется между ними не поголовно, но в размере, указанном завещанием, так как нет места сенатскому постановлению, если не является никого постороннего наследника.

70. Но если патрон оставит вместе со своими детьми еще и постороннего наследника, то, по мнению Целия Сабина
6, дети покойника получают приходящуюся на каждое из них долю всего наследственного имущества, потому что в том случае, когда является посторонний наследник, применяется не закон Юния, но сенатское постановление. Яволен
7 же утверждает, что по сенатскому постановлению дети патрона получат соразмерно числу их ту часть наследства, какую приобрели бы посторонние наследники по закону Юния, до издания сенатского постановления, и что остальные части наследства принадлежат им в размере, определенном завещанием.

71. Точно также возник вопрос, касается ли это сенатское постановление детей патрона, рожденных от дочери или внучки, т.е. имеет ли мой внук oт дочери в наследственном имуществе моего Латина преимущество перед посторонним наследником; далее спрашивается, касается ли это сенатское постановление материнских Латинян, т.е. получит ли в имуществе материнского Латина предпочтение сын патронки, или посторонний наследник матери. Кассий полагает, что в обоих случаях применяется сенатское постановление, но большинство не разделяет этого мнения, так как сенат ничего не определил на счет тех детей родителей, которые примкнули к другой семье; это видно из того, что сенат исключает поименно лишенных наследства. По-видимому, сенат имел в виду тех, которые обыкновенно лишаются наследства родителем, если не назначаются наследниками. Да и нет надобности ни матери лишать сына или дочь наследства, ни матернему деду - внука или внучку, если не хотят назначить их наследниками, будем ли мы рассматривать этот вопрос с точки зрения гражданского права, или с точки зрения преторского эдикта, которым вопреки завещанию обещается владение наследством детям, обойденным в завещании молчанием.

72. Иногда, однако, вольноотпущенник, получивший римское гражданство умирает как бы латин, если, например, латин получит по милости императора квиритское право, без нарушения прав патрона; равным образом, если латин получит от императора права римского гражданства против воли и без ведома патрона. В этих случаях, согласно эдикту императора Траяна, названный вольноотпущенник, пока он жив, уподобляется прочим вольноотпущенникам, получившим римское гражданство, и оставляет законное потомство, но умирает как Латин, и дети его не могут ему наследовать; правоспособность же его состоит только в том, что он может назначить наследником патрона и подназначить ему другого, если тот не пожелает быть наследником.

73. А так как упомянутое постановление было, по-видимому, причиною того, что эти люди никогда не умирали как римские граждане, хотя бы впоследствии и воспользовались тем правом, в силу которого по закону Элия или по сенатскому постановлению они были бы римскими гражданами, то император Адриан, чувствуя несправедливость подобного положения, предложил сенату издать такое постановление, чтобы те, которые без ведома или против воли патрона получат от императора квиритское право, считались наряду с людьми, приобретшими права римского гражданства, по закону Элия Сенция, или по сенатскому постановлению, если только они впоследствии воспользовались тем правом, в силу которого, по закону Элия Сенция или сенатскому постановлению, они приобрели бы римское гражданство, в случае если бы остались латинами.

74. Имущество тех лиц, которые по закону Элия Сенция причислялись к классу людей, покоренных оружием, принадлежит патронам либо по аналогии с наследством после вольноотпущенников - римских граждан, либо по аналогии с наследством после латинов (юнианских).

75. Именно, наследственная масса тех лиц, которые получив свободу, приобрели бы права римского гражданства, если бы не было против этого законных препятствий, предоставляется патронам в силу того же закона по аналогии с наследством после вольноотпущенников - римских граждан; но эти лица, как полагает не без основания большинство юристов, не имеют правоспособности составлять завещания. Казалось невероятным, чтобы законодатель хотел предоставить людям низшего положения право составлять завещания.

76. Наследственное имущество после тех лиц, которые вследствие отпуще​ния на волю приобрели бы права латинов (Latinitatem Junianam), если бы не было против этого законных препятствий, предоставляется патронам, как если бы эти лица умерли латинами. Но по этому вопросу законодатель, как я полагаю, недостаточно ясно выразил свою волю.

77. Обратим внимание и на преемство, которое открывается при покупке имущества (с публичного торга — в случае конкурса).

78. Продается конкурсная масса лиц, или находящихся в живых, или умер​ших; имущество первых продается, например, в том случае, когда должник скрывается с целью уклониться от ответа по иску; продается имущество и тех лиц, которые по закону Юлия уступают таковое своим кредиторам для кон​курсного распределения. Точно так же продается имущество на основании судебного решения по истечении срока, предоставленного им (т. е. лицам, находящимся в живых) для удовлетворения кредиторов, отчасти по законам XII таблиц, отчасти по преторскому эдикту. Имущество умерших должников продается тогда, когда известно, что у них нет ни ближайших наследников, ни преторских, ни какого-нибудь другого законного преемника.

79. Если совершается продажа имущества того, кто находится в живых, то претор приказывает владеть и располагать имуществом должника беспрерыв​но в течение 30 дней и сделать публичное объявление о продаже; если прода​ется имение умершего, то это совершается по истечении 15 дней; затем пре​тор приказывает верителям собраться и выбрать из своей среды магистра (представителя), т. е. такое лицо, при помощи которого имущество могло бы быть продано. Если продается имущество того, кто находится в живых, то претор приказывает совершить продажу в течение 10 дней, если умершего — то в течение 5 дней; наконец претор приказывает присудить имущество поку​пателю или по истечении 20 дней, если оно принадлежало лицу живому, или по истечении 10 дней, если имущество было собственностью умершего. При​чина, почему продажа имущества людей живущих должна совершаться мед​леннее, заключается в том, что относительно живых нужно было позаботить​ся, чтобы они не смотрели равнодушно на продажу имения.

80. Однако имущество не переходит к преторским наследникам (владельцам) и покупателям имения в полную власть, но им предоставляется только in bonis; имущество делается их квиритскою собственностью только по истече​нии давности; иногда покупатели не пользуются даже правом давности, например, тогда, когда покупатель — иностранец.

81. Все претензии прежнего собственника имущества, равно и его долги не переходят по самому праву на преторского владельца, ни на покупателя иму​щества, т. е. самое право не оставляет за владельцем или покупателем тех же должников и долгов, какие были у прежнего собственника. Поэтому по пово​ду всех вещей они, с одной стороны, сами могут выступать против других с аналогичными исками, а с другой — можно против них предъявлять такого же рода иски, о чем именно поговорим в следующей книге.

82. Есть еще другой род преемства, который не введен ни законом XII таб​лиц, ни преторским эдиктом, но тем правом, которое принято по общему согласию, т. е. обычаем.

83. В самом деле, когда отец семейства дает себя на усыновление, или когда женщина переходит под власть мужа, то все их вещи, бестелесные и телес​ные, равно и все вещи, которые им причитались с других, приобретаются усыновителем или фиктивным мужем, за исключением тех, которые уничто​жаются вследствие умаления правоспособности, как например, полное поль​зование, обязательство личных работ вольноотпущенников, клятвенно заключенное, и иск, доведенный до момента засвидетельствования спора в законном суде.

84. С другой стороны, долги, следуемые с того, кто отдал себя на усыновле​ние, или той, которая вступила под власть мужа, переходят на усыновителя только в том случае, если будут наследственными, и за эти долги ответствует в силу самого закона усыновитель или фиктивный муж, так как он делается наследником, а тот, кто отдал себя на усыновление, или та женщина, которая перешла под власть мужа, перестают быть наследниками. Хотя усыновитель и фиктивный муж не ответствуют по тем долговым обязательствам, которые заключили эти лица от своего имени, и хотя лицо, давшее себя усыновить и женщина, перешедшая под власть мужа, не берут на себя обязательств, так как они через умаление правоспособности освобождаются от ответственно​сти, однако, с погашением измененной правоспособности против них делает​ся аналогичный иск, то претор позволяет верителям продать все то имуще​ство, которое бы им принадлежало, если бы не подчинились чужой власти.

85. Если наследник уступит другому in jure свое законное наследство, прежде чем примет его торжественным образом или прежде чем будет действовать в качестве наследника, то по гражданскому и общенародному праву преемни​ком становится тот, кому уступлено наследство в форме цессии in jure совер​шенно так, как если бы этот последний был призван к наследованию в силу закона. Но когда он уже после принятия наследства уступает таковое, то тем не менее он наследует, и потому будет ответственным перед верителями. Физические вещи наследственной массы переходят к тому, кому она уступ​лена, совершенно так, как если бы отдельные предметы были ему переданы перед судящим претором, а долги погашаются, и таким образом должники по наследству извлекают выгоду.

86. То же самое применяется, если назначенный в завещании наследник усту​пает in jure свое наследство другому уже после принятия такового; но когда он это делает до принятия наследства, то эта цессия in jure не влечет за собою законных последствий.

87. Но спрашивают, достигает ли чего-нибудь ближайший и необходимый наследник, уступая наследство перед судящим претором? Приверженцы нашей школы полагают, что эти наследники совершают недействительный акт; представители другой школы (прокулианцы) утверждают, что они этим актом достигают того же, что и другие после добровольного принятия наследства, так как, по-видимому, безразлично, делается ли кто наследником вследствие торжественного принятия и действия в качестве наследника, или вследствие того, что закон его принуждает к принятию наследства.

88. Теперь перейдем к обязательствам, главное деление которых распадается на два вида: каждое обязательство возникает или из договора, или из деликта. 89. Рассмотрим прежде те, которые происходят из договора; их четыре вида: именно они возникают вследствие передачи вещи, или торжественными словами, или письменным образом, или простым соглашением. 
90. Обязательство заключается передачей вещи, например, когда дают в заем. Заем в тесном смысле возникает при тех вещах, которые определяются весом, счетом и мерою, как, например, наличные деньги, вино, масло, хлеб в зерне, медь, серебро, золото; эти вещи мы даем или счетом, или мерою, или весом для того, чтобы они сделались собственностью получающих и чтобы со временем были возвращены нам не те же самые вещи, но другие того же свойства и качества. Отсюда произошло и название займа (mutuum), так как то, что мною тебе дано, из моего делается твоим (meum + tuum = mutuum).

91. Вещью обязуется и тот, кто получил недолжное от того, кто по ошибке заплатил; против него может быть вчинаем иск по формуле: «если явствует, что такой-то обязан дать», как будто бы он получил заем. Вот почему некото​рые полагают, что малолетний или женщина, которым дано без соизволения опекуна по ошибке то, что им не следует, столь же мало обязаны возвратить это по судебному требованию, как и на основании займа. Впрочем, сей вид обязательства, по-видимому, не происходит из договора, так как тот, кто дает в намерении заплатить, скорее хочет прекратить обязательственное отноше​ние, чем заключить.
92. Обязательство словами заключается посредством вопроса и ответа, например: «Обязуешься торжественно дать? Обязуюсь. Обещаешь? Обещаю. Даешь ли честное слово исполнить свое обещание? Даю честное слово. Руча​ешься? Ручаюсь. Сделаешь? Сделаю»8
.

93. Но что касается следующего вида словесного обязательства: «Обязуешься ли торжественно дать? Обязуюсь», — то он свойствен римским гражданам. Прочие же виды принадлежат общенародному праву и употребляются между всеми людьми, — как между римскими гражданами, так и между иностран​цами. Хотя бы эти стипуляции выражены были по-гречески, например, сле​дующим образом: дашь? дам; обещаешь? обещаю; ручаешься? ручаюсь; сде​лаешь? сделаю; тем не менее, они имеют значение и у римских граждан, если только они знают греческий язык. С другой стороны, эти словесные обяза​тельства, хотя бы они были выражены по-латыни, применяются и у ино​странцев, если они только понимают латинскую речь. Торжественное выра​жение: «Обещаешь дать? Обещаю» до такой степени свойственно только римским гражданам, что даже нельзя найти соответственного термина в гре​ческом языке, хотя, как говорят, эта формула образована по образцу грече​ского слова.

94. Вот почему некоторые утверждают, что этой формулой может обязаться также в одном случае и иностранец, например, если наш император предло​жит вопрос о заключении мира представителю какого-либо иностранного народа в такой форме: «Обещаешь ли торжественно, что будет мир?» Или если самого императора таким же образом спрашивают; впрочем, эти слова отличаются уж слишком большою тонкостью, потому что, случись что-либо вопреки соглашению, дело разбирается не на основании договора, а взыски​вается на основании права войны.

95. Можно сомневаться в том, что если кто -----------

95a. …если должник жены по ее приказанию, лишь бы только по совету опе​куна обещал дать ей в приданое столько же, сколько должен. Другой же таким образом обязаться не может. Поэтому, если кто-либо другой обещает мужу за его женой приданое, то он должен будет обязаться по общим прави​лам, то есть, чтобы супруг прежде совершил стипуляцию.

96. Точно так же, если один говорит и обещает без вопроса со стороны друго​го, то обязательство заключено, например, если вольноотпущенник клятвен​но обязался дать патрону или подарок, или оказать почтение, или исполнить известные услуги; и если только в этом случае возникает обязательство вследствие клятвы; конечно, ни в каком другом случае люди не берут на себя обязательства вследствие клятвы, преимущественно, когда дело заходит о праве римлян. Ибо в том, что касается прав иностранцев, то, рассматривая право каждого государства в отдельности, мы можем прийти к другому заключению.

97. Если то, что мы стипулируем, таково, что не может быть дано, то стипу​ляция будет бесполезна, если кто, например, при помощи стипуляции будет требовать для себя свободного человека, которого считает рабом, или покой​ника, которого считал живым, или священное или религиозное место, кото​рое считал предметом человеческого права.

97a. Точно так же если кто будет стипулировать, чтобы ему дали вещь, кото​рая в действительности не существует, например, гиппоцентавра, то стипуля​ция будет недействительна.

98. Если кто стипулирует с прибавлением невозможного условия, например, «если он коснется пальцем неба», то стипуляция недействительна. Но отказ, оставленный под невозможным условием, по мнению наших учителей, дей​ствителен, совершенно как если бы отказ был назначен через условия. При​верженцы противоположной школы держатся того мнения, что отказ столь же недействителен, как недействительна стипуляция. И в самом деле, трудно найти удовлетворительное основание для этого различия.

99. Сверх того, стипуляция, недействительна, если кто, не зная, что вещь его, стипулирует, чтобы она ему была дана, так как лицо не может приобретать собственную вещь.

100. Наконец, стипуляция недействительна, если кто-либо стипулирует таким образом: «обещаешь ли дать после моей смерти?» или: «после твоей смерти обещаешь ли дать?», но стипуляция действительна, если кто стипулировал таким образом: «когда я буду умирать, обещаешь ли дать?», т. е. чтобы обя​зательство стипулятора или обещателя отлагалось на последний день жизни, так как считалось неправильным, чтобы обязательство получало свое начало от наследника. Далее, мы не можем стипулировать так: «накануне моей смер​ти или накануне твоей смерти обещаешь ли дать?». Нельзя ведь определить конец чьей-либо жизни, прежде чем последует сама смерть. Затем, по наступ​лении смерти начало стипуляции отодвигается в прошлое и сводится до некоторой степени к следующей формуле: «обещаешь ли дать моему наслед​нику», очевидно такая стипуляция недействительна.

101. Все, что мы сказали о смерти, считаем сказанным и об умалении право​способности.

102. Кроме того, стипуляция недействительна, если кто-либо не отвечает на предложенный вопрос, например, когда кто-то будет стипулировать, чтобы ты дал десять сестерций, а ты обещаешь пять сестерций, или если я стипули​рую безусловно, а ты обещаешь с условием.

103. Кроме того, стипуляция ничтожна, если мы стипулируем на имя другого лица, власти которого мы не подчинены. Вот почему возник вопрос, насколько действительна стипуляция, если кто-нибудь стипулирует за один раз на свое имя и имя другого, в чьей власти он не находится. Приверженцы нашей школы думают, что стипуляция вполне действительна, и что стипулирующий должен приобрести все в свою пользу, как если бы не прибавил имени третьего лица; но представители противоположной школы утверждают, что его приобретение ограничивалось половиной и что стипуляция в остальной части недействительна.
103a. Другое дело, если я, например, стипулирую: «обещаешь ли дать моему рабу?» или «моему сыну семейства и мне?» Тогда несомненно предмет стипуляции в целости мне принадлежит, и я могу требовать от обещающего все; то же самое имеет место, если я стипулирую только сыну семейства.
104. Кроме того, бесполезна стипуляция, когда я стипулирую от подвластного мне, или когда он стипулирует от меня. Однако раб и тот, кто in mancipio, и дочь семейства и жена, находящаяся in manu, не могут обязываться не только по отношению к своему господину, но и по отношению к кому-либо другому.

105. Немой не может ни стипулировать, ни обещать, это очевидно. То же правило принято и по отношению к глухому, так как и тот, кто стипулирует, должен выслушать слова обещающего, и тот, кто обещает, слова стипулятора.

106. Сумасшедший не может совершать никакого юридического акта, так как он не понимает, что делает.

107. Малолетний совершает законно всякую юридическую сделку, лишь бы только опекун принимал участие там, где утверждение опекуна необходимо, например, когда малолетний сам обязывается; ибо обязать в свою пользу другого он может и без участия и согласия опекуна.

108. То же самое правило применяется относительно женщин, состоящих под опекою.

109. Во всяком случае, сказанное нами о малолетних прилагается только к тем, которые имеют известное понятие (о значении юридических сделок); ибо дитя и тот, кто близок к детству, немного разнятся от сумасшедшего, потому что малолетние этого возраста не имеют никакого рассудка. Но по отношению к малолетним, близким к детскому возрасту, в интересах пользы принято менее строгое толкование прав.

110. Хотя, как мы сказали, другое лицо, нам неподвластное, бесполезно стипулирует в нашу пользу, однако мы можем к стипуляции привлечь и другое лицо, которое стипулирует то же, что и сам стипулятор, и это лицо мы обыкновенно называем адстипулятором (заместителем кредитора).

111. Это лицо имеет иск по стипуляции и можно было ему правильно платить, как и нам; но все, что адстипулятор получил (от должника), он обязан передать нам и отвечает по иску из поручения.

112. Впрочем, адстипулятор может совершать стипуляцию и другими выражениями, а не теми, которыми мы воспользовались; если я, например, стипулирую: “обещаешь ли дать?”, то он может адстипулировать: “ручаешься ли и ты честным словом за свое обещание?” или наоборот.
113. Равным образом адстипулировать на меньшую сумму можно, на большую нельзя. Итак, если я стипулирую десять сестерций, то он может стипулировать пять сестерций; наоборот, больше он стипулировать не может. Равным образом, если я стипулировал безусловно, то он (адстипулятор) может совершать стипуляцию под условием, но не наоборот. При том же, не только в количестве, но и во времени разумеется большее и меньшее, ибо дать что-либо немедленно значит дать больше, дать по истечении известного времени значит дать меньше.

114. Но это право имеет некоторые особенности. Так, например, наследнику адстипулятора не предоставляется иск. Равным образом адстипуляция раба считалась недействительною, хотя во всех юридических сделках он приобретает для господина стипуляционным образом. То же самое принято относительно того, кто находится in mancipio, так как он равняется рабу. Тот, который состоит под властью отца, заключает правильно юридическое действие, но не приобретает в пользу родителя, хотя во всех других юридических основаниях посредством стипуляции он приобретает для отца. Он пользуется иском только в том случае, когда он делается самовластным, без умаления своей правоспособности, например, в случае смерти отца, или в случае, если он посвящается во фламины Юпитера. То же считаем сказанным и о дочери семейства, и о женщине, находящейся под властью мужа.

115. За обещающего (должника) обыкновенно обязываются другие (поручи​тели), из которых одни называются sponsores, другие fideipromissores, третьи fidejussore.

116. Спонсора спрашивали так: «обещаешь ли то же самое дать?» Фидеи-промиссора так: «даешь ли честное слово, что обещаешь то же самое?» Поручителя так: «даешь ли свое честное слово, что приказываешь то же самое?» Но рассмотрим, какое собственно название мы можем придать тем, которые так вопрошаются: «Дашь ли то же самое? обещаешь ли тоже самое? сделаешь ли тоже?».

117. Мы часто принимаем поручителей, которых мы называем спонсорами, фидеипромиссорами и фидеюссорами, имея в виду лучшее обеспечение наших прав; адстипулятора мы обыкновенно привлекаем тогда, когда мы совершаем стипуляцию с тем, чтобы дано было что-нибудь после нашей смерти. Так как стипуляция не имеет силы, то привлекается адстипулятор, который бы предъявлял иск после нашей смерти; если он что-нибудь получил, то он обязан возвратить полученное моему наследнику и отвечает по иску из поручения.

118. Юридическое положение спонсора сходно с положением фидеипромис​сора; но положение поручителя во многом отличается от положения двух предыдущих.

119. Именно первые могут принимать участие только при словесных обязательствах, хотя иногда обещающий не считался обязанным, если например обещает женщина или малолетний без соизволения опекуна, или если кто обещает, что вещь будет дана после его смерти; возникает, однако, вопрос: если обещает раб или иностранец, то обязуется ли за него спонсор или фидеипромиссор? Но поручитель допускался в подкрепление каждого обязательства, все равно, будет ли оно заключено посредством передачи вещи, или словами, или письменным образом, или простым согласием. При этом безразлично, будет ли гражданское или естественное то обязательство, к которому приступает поручитель, так что он может даже обязаться за раба, все равно, будет ли тот, кто принял от раба поручителя, лицо постороннее, или сам господин, в том, что ему следует.

120. Кроме того, наследник спонсора и фидеипромиссора не подвергается ответственности за исключением того случая, когда идет речь о фидеипро-миссоре - иностранце, которого страна пользовалась другим правом; на наследника поручителя возлагалась ответственность.

121. Далее ответственность спонсора и фидеипромиссора ограничивалась по закону Фурия
9 двумя годами, и обязательство разделяется на столько частей, сколько их окажется в то время, когда можно потребовать деньги, и каждый обязан дать соответственную часть; ответственность же поручите лей есть постоянная и сколько бы их ни оказалось, все они отвечают по всему долгу. Поэтому верителю предоставляется свобода потребовать уплаты всего долга, от кого он только ни пожелает. В настоящее время, однако, по рескрипту императора Адриана веритель обязан требовать от каждого состоятельного поручителя соответствующую часть. Этот рескрипт отличается от закона Фурия тем, что, если кто из спонсоров или фидеипромиссоров будет несостоятелен, то обязанность не падает на прочих; если же несостоятельным окажется кто-либо из поручителей, то отвечают все прочие. А так как закон Фурия применяется только в Италии, то из этого следует, что в провинциях возлагается постоянно ответственность на спонсоров и фидеипромиссоров наравне с поручителями и каждый из них ответствует за весь долг, если им не приходит в помощь рескрипт императора Адриана, предоставляющий уплату соответствующей части.

122. Кроме того, закон Апулея
10 ввел в отношения спонсоров и фидеипро​миссоров начала как бы товарищества; если кто из них уплатил больше, чем следовало, то он получал право требовать соответствующего удовлетворения от остальных поручителей. Этот закон был издан до закона Фурия, в какое время они обязывались на весь долг. Вот почему возникает вопрос, остается ли после закона Фурия льгота, установленная законом Апулея? Во всяком случае закон Апулея действует за пределами Италии, ибо закон Фурия имеет значение только в Италии, закон же Апулея применяется и в прочих провинциях. Но особенно возникает вопрос, действует ли льгота закона Апулея и в Италии? Однако поручителей (fidejussores) закон Апулея не касается, следовательно, если веритель получил от одного все, то это будет в ущерб только последнему, конечно, если тот, за кого он поручился, несостоятелен. Однако, как явствует из предшествующего, тот, от кого веритель требует полного удовлетворения, может, в силу рескрипта императора Адриана, заявить претензию, чтобы против него дан был иск на соответственную часть долга.

123. Кроме того, законом Цицерея
11 определено, что тот, кто принимает поручительство спонсоров и фидеипромиссоров, должен публично заявить, как о том, за какую сумму он отвечает, так и о том, сколько спонсоров и фидеипромиссоров примет он для обеспечения этого обязательства, а если он об этом наперед не заявит, то спонсорам и фидеипромиссорам разрешается в течение 30 дней требовать предварительного судебного разбирательства, в котором допрашивается, было ли по тому закону сделано предварительное объявление; и если будет решено, что такого объявления наперед не было, то они (спонсоры и фидеипромиссоры) освобождаются от ответственности. В этом закони не упоминается о поручителях. Но на практике совершается предварительное заявление, даже в том случае, если принимаем поручительство фидеюссоров.

124. Льгота Корнелиева закона
12 касается всех. Этим законом запрещается одному и тому же лицу за одного и того же в один и тот же год обязаться на долговую сумму больше 20 000 и хотя бы спонсоры, фидеипромиссоры и поручители обязались на большую сумму, например на 100 000 сестерций, то все-таки они отвечают только за двадцать тысяч. Под credita pecunia мы понимаем не только ту денежную сумму, которую мы даем, чтобы установить долговое отношение, но всякую, о которой известно, что она при заключении обязательства будет следовать, т.е. сумму, которая делается предметом обязательства без всякого условия. По этому и та денежная сумма, которая дается стипуляционным образом в определенный срок, относится сюда же, так как известно, что она будет должною, хотя бы ее потребовали после срока. Термином pecunia обозначаются в этом закони все предметы. И если мы стипулируем вино, хлеб, или землю, или раба, то следует обратить внимание на этот закон.

125. В некоторых однако случаях, этот закон позволяет принимать ответственность за неопределенную сумму, если например представляют обеспечение по поводу приданого, или относительно того, что кому следует по завещанию, или по приказу судьи. Кроме того еще постановляется закономЮлия
13 о пошлинах с наследств, чтобы закон Корнелия не касался тех поручительств и обеспечений, которые предлагаются по названному закону (lex Julia).

126. Права спонсоров, фидеипромиссоров и поручителей одинаковы и в том отношении, что они не могут обязываться так, чтобы быть должными более, нежели должен тот, за кого они обязываются; наоборот, они могут обязываться на меньшую сумму, как мы это сказали относительно адстипу-лятора. Как обязательство адстипулятора, так обязательство сих последних есть только прибавление к главному обязательству, а в прибавлении не может содержаться более, чем в главной вещи.

127. Одинаково положение всех и в том случае, что, если поручитель заплатит что-либо за должника, то для возвращения уплаченного ему предоставляется против него иск доверенности; кроме того спонсоры имеют по законуПублилия
14 отдельный иск на двойную сумму, который называется actio depensi

128. Обязательство основывается на письменном документе, если например оно заносится в приходо-расходную книгу; внесение долга в домашнюю книгу бывает двоякого рода; или от вещи к лицу, или от лица к лицу.

129. Запись от вещи к лицу имеет место тогда, когда то, что ты мне должен по купле, найму или товариществу, я запишу за тобою как сумму следуемую мне.

130. Занесение долга в счетную книгу от лица к лицу имеет место в том например случае, когда то, что мне следует с Тиция, я занесу как сумму тебе уплаченную, т.е. если долг Тиция переводился на тебя.

131. Другое значение имеют т. н. nomina arcaria, или памятные записи займа; эти записи рождают вещное обязательство, а не письменное, так как обязательство возникает только в силу факта выдачи кому-либо денег; уплата же денег дает основание вещному обязательству, а поэтому мы правильно скажем, что эти памятные записи не рождали обязательства, а только свидетельствовали о том, что обязательство заключено.

132. Вследствие этого неправильно говорят, что этими памятными записями обязуются также и иностранцы, так как последние обязуются не вследствие личного требования, а в силу уплаты денег; этот вид обязательства принадлежит общенародному праву.

133. Вполне справедливо спрашивают, обязуются ли заемными письменными договорами также иностранцы, так как подобное обязательство до некоторой степени принадлежит гражданскому праву. Таково мнение Нервы. Сабин, однако, и Кассий полагали, что, если внесение долга в счетную книгу совершается от вещи к лицу, обязуются и иностранцы; если же долг одного лица переводился на другое лицо, то иностранцы не обязуются.

134. Кроме того письменное обязательство возникает, по-видимому, вследствие долговых расписок, т.е. если кто напишет, что он должен, или что он дает - конечно так, чтобы ради этого не возникала стипуляция. Этот вид обязательства свойствен иностранцам.

135. Консенсуальные обязательства совершаются между сторонами при куп​ле-продаже, при найме, товариществе, поручении.

136. Говорят, что в этих случаях возникает обязательство в силу соглашения сторон, потому что нет никакой нужды ни в словах, ни в письме, но достаточно, чтобы те, которые заключают юридический акт, пришли к соглашению. Вот почему такие сделки заключаются и между отсутствующими, например посредством письма, посредника, между тем как словесное обязательство не может вообще совершаться между отсутствующими.

[138.]
15 Но внести долг в счетную книгу на имя отсутствующего (должника) можно, хотя и нельзя заключить словесного обязательства с отсутствующим..

137. Равным образом в этих договорах каждая сторона обязуется относительно другой к тому, что, по естественной справедливости, они должны доставлять друг другу, между тем как при обязательствах словами один совершает стипуляцию, другой обещает, и при письменных договорах один (кредитор) отмечал должную сумму, как бы выданную взаймы, а другой (должник) отмечал ее как бы полученную взаймы.

О КУПЛЕ И ПРОДАЖЕ

139. Купля и продажа заключается, как скоро сошлись в цене, хотя бы це на не была еще уплачена, и не был даже дан задаток, ибо то, что дается в виде задатка, есть только доказательство заключения купли и продажи.

140. Цена должна быть определенная; в противном случае если стороны определение покупной цены оставили на усмотрение третьего лица, например Тиция, то, по мнению Лабеона, эта сделка не имеет никакого значения;

это мнение одобрил Кассий, но, но Офилий
16 нашел, что здесь будет купля-продажа. Этого мнения придерживается Прокул.

141. Далее, цена должна состоять в денежной сумме; возник однако ж вопрос, может ли она состоять в других вещах, например, могут ли быть ценою другой вещи: раб, платье, земля? Наши учителя думают, что цена может состоять и в другой какой-либо вещи. Отсюда происходит то, что, как обыкновенно говорят, мена вещей образует куплю-продажу и есть древнейший вид купли-родажи; в доказательство приводят греческого поэта Гомера, который в одном месте говорит::

	Прочие мужи Ахейские меной вино покупали:

Те за звенящую медь, за седое железо меняли.

Те за воловые кожи, или за волов круторогих

Те за своих полонинных... 
и прочее...


Основатели другой школы были противного мнения: они думали, что мена вещей одно, купля-продажа другое; иначе нельзя было бы различить при мене вещей, которая вещь продана и которая дана в виде цены: ибо рассматривать каждую из них как составляющую разом и проданную вещь и цену, кажется нелепым. Но Целий Сабин полагает, что если я приступаю к тебе, имеющему продажную вещь, например имение, и дам тебе в виде цены раба, то, по-видимому, продано имение, раб же дан в качестве цены, чтобы получить землю.

142. Договор найма и (купля-продажа) подчинены тем же законным правилам; договор найма признается заключенным тогда, когда определена точная наемная плата.

143. Поэтому возникает вопрос, заключается ли договор найма, если определение платы предоставляется произволу постороннего лица, если например будет сказано, во сколько оценит Тиций. На этом основании спрашивают, заключен ли договор найма, если я отдам платье для отделки или для исправления сукновалу или портному для починки, не определив тотчас же точной наемной платы?
144. Далее. Если я дам тебе какую-либо вещь для употребления и взаимно получу от тебя для пользования другую, то возникает вопрос, заключен ли договор найма?
145. Купля-продажа и наем находятся, по-видимому, между собою в столь тесной связи, что в некоторых случаях обыкновенно представляется вопрос, заключена ли купля и продажа, или наем? Если например какая-либо вещь отдана внаем в постоянное пользование, что бывает с муниципальными имениями, которые/отдаются внаймы, под тем условием, чтобы имение не было отнимаемо ни у самого нанимателя, ни у его наследника до тех пор, пока с этого имения уплачивается ежегодная рента. По мнению большинства, в этом случае имеет место договор найма.

146. Далее. Если я передам тебе гладиаторов под тем условием, чтобы мне было выдано по двадцать денариев за каждого, вышедшего из сражения невредимым, а за каждого убитого или обессиленного — по тысяче, то спрашивается, заключена ли купля-продажа, или договор найма. Большинство решило этот вопрос так: относительно вышедших из боя невредимыми заключен, по-видимому, договор найма, относительно убитых и обессиленных — купля-продажа. Из случайных обстоятельств явствует, что договор купли или найма был заключен относительно каждого как бы под условием, так как в настоящее время не сомневаются, что вещь можно продать, или отдать внаем под условием.

147. Равным образом спрашивают, если я условился с золотых дел мастером, чтобы он из своего золота сделал для меня кольца определенного веса и формы и получил бы примерно двести денариев, то заключается ли договор купли-продажи, или найма. Кассий говорит, что относительно материала заключен договор купли-продажи, относительно же работы договор найма. Но большинство решило, что тут только купля и продажа. Если я, однако, дам ему свое золото, определив плату за работу, то не подлежит сомнению, что это наем.

148. Товарищество мы обыкновенно заключаем или с тем, чтобы вступить в общение всем своим имуществом, или ради совершения какой-нибудь сделки, например для покупки и продажи рабов.

149. Возник, однако, важный вопрос, можно ли заключить договор товарищества таким образом, что один получит большую выгоду, или понисет меньшие убытки. Квинт Муций полагал, что такое соглашение противно сущности товарищества,, но Сервий Сульпиций
17, которого мнение одержало верх, думает, что такое товарищество может состояться, и по его мнению даже таким образом, что один вовсе не потерпит убытков, а получит часть прибыли, если только его труд и деятельность настолько ценна, что принятие его в товарищество на таких условиях может показаться справедливым и уместным; ведь известно, что можно заключить договор товарищества и так, что один вносит деньги, другой их не вносит, а прибыль у товарищей общая, потому что часто труд одного равносилен деньгам.

150. Известно и то, что если между товарищами не состоялось никакого точного соглашения на счет частей прибыли и убытка, то прибыль и убыток распределяются между ними поровну; но если части одного, например относительно прибыли, определены, а другого нет, то в этом последнем случае должны быть сохранены те же самые определенные части.

151. Товарищество продолжается до тех пор, пока существует взаимное соглашение членов; но если кто из товарищей выйдет из его состава, то товарищество прекращается. Очевидно, если кто из членов заявит о своем выходе из товарищества с целью, чтобы одному получить какую-либо представляющуюся прибыль-если например товарищ всего имущества, которого назначили наследником, откажется от товарищества для того, чтобы одному воспользоваться наследством, то он принуждается сделать эту прибыль общею. Если же он получит какую-либо другую выгоду, которая досталась ему без всякой, с его стороны, хитрости, то она принадлежит ему одному. А все то, что приобретается после заявления отказа, предоставляется одному мне.

152. Товарищество прекращается также вследствие смерти одного из членов, потому что тот, кто заключает товарищество, выбирает себе определенное лицо.

153. Гово​рят, что това​ри​ще​ство пре​кра​ща​ет​ся еще вслед​ствие ума​ле​ния пра​во​спо​соб​но​сти това​ри​ща, так как по нача​лам цивиль​но​го пра​ва изме​не​ние пра​во​спо​соб​но​сти упо​доб​ля​ет​ся смер​ти. Но если, в этом слу​чае про​чие чле​ны усло​ви​лись оста​вать​ся в това​ри​ще​стве, то, по-види​мо​му, воз​ни​ка​ет новое това​ри​ще​ство.

154. Това​ри​ще​ство пре​кра​ща​ет​ся так​же, если про​да​ет​ся пуб​лич​но или част​ным обра​зом иму​ще​ство одно​го из чле​нов.

154a. Това​ри​ще​ство, о кото​ром мы гово​рим, т. е. то, кото​рое заклю​ча​ет​ся путем про​сто​го согла​ше​ния, при​над​ле​жит к обще​на​род​но​му пра​ву. Ста​ло быть, оно по нача​лам есте​ствен​но​го разу​ма при​ме​ня​ет​ся меж​ду все​ми людь​ми.

155. Пору​че​ние име​ет место, если мы дове​ря​ем совер​ше​ние извест​ных дей​ствий для нас самих или в инте​ре​сах дру​го​го. Ста​ло быть, пору​чу ли я тебе веде​ние моих дел или чужих, дого​вор пору​че​ния заклю​ча​ет​ся и мы ответ​ству​ем друг перед дру​гом отно​си​тель​но того, что в доб​рой вере или я дол​жен предо​ста​вить тебе, или ты — мне.

156. Если я пору​чу тебе нечто исклю​чи​тель​но в тво​ем инте​ре​се, то это не будет пору​че​ние; все, что ты наме​рен делать для соб​ствен​ной поль​зы, ты дол​жен совер​шить по сво​е​му усмот​ре​нию, а не вслед​ствие мое​го сове​та. Сле​до​ва​тель​но, если бы я, зная, что ты име​ешь дома сво​бод​ные день​ги, скло​нил и убе​дил тебя отдать их в рост, то ты про​тив меня не можешь поль​зо​вать​ся иском о пору​че​нии, хотя бы ты дал их взай​мы тому, с кого взыс​кать ты не будешь в состо​я​нии. Рав​ным обра​зом, если я скло​ню тебя купить какую-нибудь вещь, хотя бы купить для тебя эту вещь было невы​год​ным, то все-таки я не буду ответ​ствен​ным по иску о пору​че​нии. Это до того так, что спра​ши​ва​ют, отве​ча​ет ли по иску пору​че​ния тот, кто пору​чил тебе дать Тицию день​ги в рост. Сер​вий не при​нял это​го поло​же​ния; он думал, что в этом слу​чае воз​ни​ка​ет так​же отно​ше​ние, какое име​ет место в том слу​чае, когда мы вооб​ще толь​ко сове​ту​ем дать день​ги кому-нибудь в рост. Но мы при​ня​ли про​ти​во​по​лож​ное мне​ние Саби​на, ибо ты не дал бы взай​мы Тицию, если бы тебе не было пору​че​но.

157. Извест​но, что нет обя​за​тель​ства, если кто дает пору​че​ние на такую вещь, кото​рая про​тив​на доб​рым нра​вам, напри​мер, когда я пору​чу тебе обво​ро​вать Тиция, или нане​сти оби​ду.

158. Далее, пору​че​ние недей​стви​тель​но, если мне дадут пору​че​ние на дей​ствие, кото​рое долж​но быть совер​ше​но после моей смер​ти, так как вооб​ще при​ня​то, что обя​за​тель​ство не может полу​чать свое нача​ло от наслед​ни​ка.

159. Пору​че​ние, пра​виль​но заклю​чен​ное, так​же теря​ет силу, если оно будет отме​не​но до нача​ла испол​не​ния.

160. Рав​ным обра​зом пору​че​ние пре​кра​ща​ет​ся, когда до нача​ла испол​не​ния пору​че​ния умрет одна из сто​рон, т. е. или дове​ри​тель, или пове​рен​ный. Но в виде прак​ти​че​ской поль​зы при​ня​то, что если я после смер​ти дове​ри​те​ля испол​ню его пору​че​ние, не зная, что он скон​чал​ся, то я впра​ве поль​зо​вать​ся иском о пору​че​нии; ина​че изви​ни​тель​ное по зако​ну неве​де​ние при​нес​ло бы мне вред. Соглас​но с этим реши​ли, что если мой долж​ник запла​тит по неве​де​нию мое​му упра​ви​те​лю, отпу​щен​но​му на волю, то он осво​бож​да​ет​ся, хотя, впро​чем, по точ​но​му смыс​лу зако​на его не сле​до​ва​ло бы осво​бо​дить (от ново​го пла​те​жа), ибо он не запла​тил тому, кому бы сле​до​ва​ло.

161. Когда, одна​ко, при​няв​ший пору​че​ние, вый​дет за пре​де​лы пол​но​мо​чий, то я имею про​тив него иск о пору​че​нии в таких раз​ме​рах, в каких для меня важ​но, чтобы он испол​нил пору​че​ние, если толь​ко он в состо​я​нии будет выпол​нить; но при​няв​ший пору​че​ние предъ​яв​лять иска про​тив меня не может. Так, напри​мер, если я пору​чу тебе купить для меня зем​лю за 100 000 сестер​ций, а ты купишь за 150 000 сестер​ций, то ты не будешь иметь про​тив меня иска, хотя бы ты и хотел дать мне зем​ли на такую сум​му, на какую я пору​чил тебе купить. Так пре​иму​ще​ствен​но реши​ли Сабин и Кас​сий. Но если ты купишь дешев​ле, то, разу​ме​ет​ся, будешь иметь про​тив меня иск, так как тот, кто пору​ча​ет купить зем​лю за 100 тысяч, рас​смат​ри​ва​ет​ся как такое лицо, кото​рое пору​чи​ло купить по воз​мож​но​сти дешев​ле.

162. Вооб​ще сле​ду​ет знать, что иск о пору​че​нии име​ет место вся​кий раз, когда пору​че​ние есть без​воз​мезд​ное; но как ско​ро опре​де​ля​ет​ся воз​на​граж​де​ние, то обра​зу​ет​ся наем, напри​мер, если я отдал пла​тье для отдел​ки или для чист​ки сук​но​ва​лу или порт​но​му для почин​ки.

163. Изло​жив виды обсто​я​тельств, про​ис​те​ка​ю​щих из дого​во​ра, мы долж​ны при​пом​нить, что мы при​об​ре​та​ем их не толь​ко сами, но так​же через лиц, состо​я​щих у нас in potestate, manu mancipioue; при​об​ре​та​ем и через кабаль​ных.

164. Рав​ным обра​зом мы при​об​ре​та​ем через сво​бод​ных людей и чужих рабов, кото​ры​ми вла​де​ем доб​ро​со​вест​но, но толь​ко в двух слу​ча​ях, т. е. если они при​об​ре​та​ют что-либо сво​и​ми тру​да​ми или бла​го​да​ря нашей вещи.

165. Через раба, на кото​ро​го мы име​ем узу​фрукт, рав​ным обра​зом при​об​ре​та​ем в тех же двух слу​ча​ях.

166. Но тот, кто име​ет на раба одно толь​ко «голое» кви​рит​ское пра​во, хотя он гос​по​дин, счи​та​ет​ся, одна​ко, име​ю​щим менее пра​ва на вещь, при​об​ре​тен​ную рабом, чем узуф​рук​ту​а​рий и доб​ро​со​вест​ный вла​де​лец. Было при​ня​то, что он нико​им обра​зом не может при​об​ре​сти вещь; неко​то​рые пола​га​ют, что даже и в том слу​чае гос​по​дин ниче​го не при​об​ре​та​ет, если раб сти​пу​ли​ру​ет, чтобы имен​но это​му гос​по​ди​ну была дана вещь, или если раб от его име​ни полу​чил вещь в соб​ствен​ность.

167. Извест​но, что общий раб при​об​ре​та​ет гос​по​дам сораз​мер​но их части в соб​ствен​но​сти, за исклю​че​ни​ем того, что он при​об​ре​та​ет посред​ством сти​пу​ля​ции или ман​ци​па​ци​он​ным обра​зом имен​но для одно​го из них, когда, напри​мер, сти​пу​ли​ру​ет​ся таким обра​зом: «Тицию, мое​му гос​по​ди​ну, обе​ща​ешь дать?» или когда полу​ча​ет по ман​ци​па​ции в такой фор​ме: «я утвер​ждаю, что эта вещь при​над​ле​жит по кви​рит​ско​му пра​ву мое​му гос​по​ди​ну Луцию Тицию и да будет она ему куп​ле​на за цену налич​ной меди».

167a. Воз​ни​ка​ет вопрос, дости​га​ет ли при​ка​за​ние одно​го из гос​под того же само​го, чего дости​га​ет при​бав​ле​ние име​ни дру​го​го гос​по​ди​на? Наши учи​те​ля пола​га​ют, что при​об​ре​та​ет​ся толь​ко тому гос​по​ди​ну, от име​ни кото​ро​го раб совер​шил сти​пу​ля​цию или ман​ци​па​цию. Осно​ва​те​ли дру​гой шко​лы пола​га​ют, что оди​на​ко​во при​об​ре​та​ет​ся обо​и​ми, как если бы ни от одно​го не после​до​ва​ло ника​ко​го при​ка​за​ния.

168. Обя​за​тель​ство пога​ша​ет​ся пре​иму​ще​ствен​но пла​те​жом долж​но​го; вот поче​му спра​ши​ва​ют, если кто с согла​сия вери​те​ля запла​тит ему долг не тем, чем сле​до​ва​ло бы по пер​во​на​чаль​но​му уго​во​ру, то уни​что​жа​ет​ся ли обя​за​тель​ство про​сто само собою, как это пола​га​ют наши учи​те​ля, или долж​ник по пра​ву оста​ет​ся обя​зан​ным, но может защи​щать​ся про​тив кре​ди​то​ра воз​ра​же​ни​ем зло​го умыс​ла, как это при​ня​то учи​те​ля​ми про​ти​во​по​лож​ной шко​лы?

169. Рав​ным обра​зом пре​кра​ща​ет​ся обя​за​тель​ство через акцеп​ти​ля​цию; акцеп​ти​ля​ция же есть вооб​ра​жа​е​мая упла​та. И в самом деле, если ты поже​ла​ешь про​стить мне то, что я тебе дол​жен по вер​баль​но​му обя​за​тель​ству, то можешь это​го достиг​нуть, если поз​во​лишь мне про​из​не​сти сле​ду​ю​щие опре​де​лен​ные сло​ва: «полу​чил ли ты то, что я тебе обе​щал?», а ты отве​тишь: «полу​чил».

170. Этим спо​со​бом, как мы ска​за​ли, пога​ша​ют​ся толь​ко обя​за​тель​ства, заклю​чен​ные сло​вес​но, но не дру​гие. В самом деле пока​за​лось после​до​ва​тель​ным, чтобы обя​за​тель​ство, заклю​чен​ное в сло​вес​ной фор​ме, мог​ло так​же пре​кра​щать​ся в этой фор​ме; но вся​кое обя​за​тель​ство, име​ю​щее дру​гое осно​ва​ние, может быть обра​ще​но в сло​вес​ное и пога​ше​но путем акцеп​ти​ля​ции.

171. Хотя мы ска​за​ли, что акцеп​ти​ля​ция есть вооб​ра​жа​е​мая упла​та, одна​ко жен​щи​на без соиз​во​ле​ния и уча​стия опе​ку​на не может совер​шить это​го акта, хотя, впро​чем, упла​тить ему без согла​сия опе​ку​на мож​но.

172. Частич​ный долг пога​ша​ет​ся упла​тою по частям, но воз​ник вопрос, мож​но ли совер​шить акцеп​ти​ля​цию для извест​ной части дол​га.

173. Есть еще дру​гая фор​ма сим​во​ли​че​ской упла​ты посред​ством меди и весов, кото​рая была при​ня​та в опре​де​лен​ных слу​ча​ях, если, напри​мер, сле​ду​ет что-либо на осно​ва​нии юри​ди​че​ско​го акта, заклю​чен​но​го посред​ством весов и меди, или, если долг воз​ник по судеб​но​му реше​нию.

174. При​сут​ству​ют в этом обря​де не менее 5 сви​де​те​лей и весов​щик. Затем тот, кто осво​бож​да​ет​ся от дол​га, дол​жен про​из​не​сти сле​ду​ю​щие сло​ва: «так как меня при​су​ди​ли дать тебе столь​ко-то тысяч, то я ради сего объ​яв​ляю себя сво​бод​ным от тебя посред​ством это​го метал​ла и мед​ных весов, так как я тебе упла​тил эти день​ги, пер​вые и послед​ние, соглас​но обя​за​тель​но​му зако​ну (XII таб​лиц)». Затем он при​ка​са​ет​ся ассом к весам и пере​да​ет его в руки того, кем осво​бож​да​ет​ся, как бы в упла​ту.

175. Подоб​ным обра​зом отка​зо​при​ни​ма​тель осво​бож​да​ет наслед​ни​ка от лега​та, остав​лен​но​го посред​ством фор​мы при​суж​де​ния, с тем, чтобы наслед​ник заявил, что он дать при​суж​ден заве​ща​ни​ем, подоб​но тому, как при​го​во​рен​ный гово​рит, что он судом осуж​ден. Осво​бо​дить​ся мож​но толь​ко от того, что опре​де​ля​ет​ся весом, сче​том, при​том, если оно точ​но опре​де​ле​но. Неко​то​рые дер​жат​ся того же мне​ния и отно​си​тель​но того, что опре​де​ля​ет​ся мерою.

176. Кро​ме того, обя​за​тель​ство пога​ша​ет​ся обнов​ле​ни​ем, если я, напри​мер, сти​пу​ли​рую, чтобы то, что ты мне дол​жен, было дано Тици​ем. Ибо со вступ​ле​ни​ем ново​го лица воз​ни​ка​ет новое обя​за​тель​ство, а пер​вое, пере​не​сен​ное в после​ду​ю​щее, пре​кра​ща​ет​ся, так что, хотя после​ду​ю​щая сти​пу​ля​ция была недей​стви​тель​на, одна​ко пер​вая дей​стви​ем обнов​ле​ния теря​ет силу; если я, напри​мер, буду сти​пу​ли​ро​вать то, что ты мне дол​жен от Тиция, после его смер​ти, или от жен​щи​ны, или несо​вер​шен​но​лет​не​го, без согла​сия опе​ку​на, то в этом слу​чае я про​иг​ры​ваю и все поте​ря​но, так как и преж​ний долж​ник осво​бож​да​ет​ся, и после​ду​ю​щее обя​за​тель​ство не име​ет силы. Иное про​ис​хо​дит, когда я совер​шаю сти​пу​ля​цию с рабом; ибо тогда пер​вый долж​ник оста​ет​ся столь​ко же обя​зан​ным, как если бы не было сде​ла​но ника​кой сле​ду​ю​щей сти​пу​ля​ции.

177. Но если это будет то же самое лицо, с кото​рым ты совер​шишь вто​рую сти​пу​ля​цию, то обнов​ле​ние име​ет место в том толь​ко слу​чае, если в после​ду​ю​щей сти​пу​ля​ции будет нечто новое, напри​мер, если будет при​бав​ле​но или убав​ле​но усло​вие, срок или вне​сен пору​чи​тель (спон​сор).

178. Ска​зан​ное о пору​чи​те​ле (спон​со​ре) оспа​ри​ва​ет​ся. Осно​ва​те​ли про​тив​ной шко​лы реши​ли, что при​вле​че​ние или откло​не​ние пору​чи​те​ля (спон​со​ра) в после​ду​ю​щей сти​пу​ля​ции не име​ет зна​че​ния обнов​ле​ния.

179. Когда мы гово​рим, что вне​се​ние усло​вия про​из​во​дит обнов​ле​ние, это надо пони​мать в том смыс​ле, что насту​па​ет обнов​ле​ние толь​ко тогда, когда осу​ще​ствит​ся усло​вие; ина​че, если оно не осу​ще​ствит​ся, то преж​нее обя​за​тель​ство оста​ет​ся в сво​ей силе. Посмот​рим, одна​ко, может ли тот, кто предъ​явит иск на осно​ва​нии преж​не​го обя​за​тель​ства, быть устра​нен посред​ством воз​ра​же​ния об обмане или отво​дом о состо​яв​шем​ся, но впо​след​ствии отме​нен​ном согла​ше​нии, так как про​ис​шед​шая услов​ная сти​пу​ля​ция пока​зы​ва​ет, что сто​ро​ны имен​но жела​ли допу​стить иск при осу​ществ​ле​нии усло​вия. Одна​ко Сер​вий Суль​пи​ций Руф пола​га​ет, что обнов​ле​ние про​ис​хо​дит немед​лен​но, даже в том слу​чае, когда наступ​ле​ние усло​вия неиз​вест​но, и что если усло​вие не испол​ня​ет​ся, то нет осно​ва​ния ни в том, ни в дру​гом слу​чае предъ​яв​лять иск, и все поте​ря​но. Он, оста​ва​ясь после​до​ва​тель​ным, дал и такой ответ, что если кто совер​ша​ет сти​пу​ля​цию с рабом отно​си​тель​но того, что ему дол​жен Луций Тиций, то про​ис​хо​дит обнов​ле​ние и дело про​иг​ра​но, пото​му что про​тив раба нель​зя предъ​яв​лять иска. Но в обо​их слу​ча​ях мы поль​зу​ем​ся дру​гим пра​вом. В этих слу​ча​ях про​ис​хо​дит обнов​ле​ния столь же мало, как и тогда, когда я совер​шаю сти​пу​ля​цию посред​ством фор​му​лы «обе​ща​ешь» отно​си​тель​но того, что ты мне дол​жен, с ино​стран​цем, с кото​рым нель​зя было сти​пу​ли​ро​вать посред​ством фор​мы sponsionis.

180. Сверх того пога​ша​ет​ся обя​за​тель​ство засви​де​тель​ство​ва​ни​ем спо​ра, если толь​ко дело будет раз​би​рать​ся закон​ным судом; в этом слу​чае глав​ное обя​за​тель​ство уни​что​жа​ет​ся, но с это​го момен​та долж​ник отве​ча​ет в силу кон​те​ста​ции иска, а если он при​суж​ден, то с пре​кра​ще​ни​ем утвер​жде​ния спо​ра он под​ле​жит ответ​ствен​но​сти на осно​ва​нии судеб​но​го при​го​во​ра. Это соглас​но с тем, что мы нахо​дим у древ​них юри​стов, имен​но, что долж​ник обя​зан испол​нить обя​за​тель​ство до кон​те​ста​ции иска; после состо​яв​шей​ся кон​те​ста​ции иска он дол​жен быть при​суж​ден, после осуж​де​ния ответ​чик обя​зан удо​вле​тво​рить ист​ца в тех раз​ме​рах, кото​рые уста​но​ви​ло судеб​ное реше​ние.

181. Отсю​да сле​ду​ет, что если я потре​бую упла​ты дол​га с помо​щью закон​но​го суда, я уже не впра​ве предъ​яв​лять во вто​рой раз иск по пово​ду того же само​го, так как при​тя​за​ние, что мне долж​ны дать, будет бес​по​лез​ным, пото​му что в силу утвер​жде​ния иска пре​кра​ща​ет​ся обя​зан​ность дать. Поло​же​ние дела изме​ня​ет​ся, если я раз​би​раю дело в суде, осно​ван​ном на пре​тор​ской вла​сти. В этом слу​чае обя​за​тель​ство нисколь​ко не теря​ет силы и пото​му я могу впо​след​ствии вновь воз​буж​дать тот же самый спор, но я дол​жен быть устра​нен посред​ством воз​ра​же​ния состо​яв​ше​го​ся судеб​но​го реше​ния или экс​цеп​ции по кон​те​ста​ции иска. О том, какие суды закон​ные и какие осно​ван​ные на пре​тор​ской вла​сти, мы пого​во​рим в сле​ду​ю​щей кни​ге.

182. Перей​дем теперь к обя​за​тель​ствам, воз​ни​ка​ю​щим из делик​та, если, напри​мер, кто совер​шил кра​жу, раз​гра​бил иму​ще​ство, при​чи​нил убы​ток, нанес оби​ду. Обя​за​тель​ства, воз​ни​ка​ю​щие во всех этих слу​ча​ях, отно​сят​ся к одно​му роду, меж​ду тем как обя​за​тель​ства, про​ис​те​ка​ю​щие из дого​во​ра, сво​дят​ся к четы​рем родам, как мы об этом ска​за​ли выше.

183. По мне​нию Сер​вия Суль​пи​ция и Масу​рия Саби​на, воров​ство име​ет четы​ре вида: manifestum, nec manifestum, conceptum и oblatum. Леон при​ни​ма​ет два вида: manifestum и nec manifestum, но не согла​ша​ет​ся при​зна​вать воров​ством два послед​них вида, усмат​ри​вая в них лишь виды иска о воров​стве. Послед​нее, по-види​мо​му, спра​вед​ли​вее, как это станет яснее из после​ду​ю​ще​го.

184. По мне​нию неко​то​рых manifestum будет тогда, когда вор застиг​нут при совер​ше​нии пре​ступ​ле​ния; дру​гие же идут далее и пола​га​ют, что такое воров​ство будет тогда, когда вор ули​чен на месте пре​ступ​ле​ния, если, напри​мер, кра​жа оли​вы, совер​шен​ная в олив​ко​вом саду, вино​град​ных ягод — в вино​град​ни​ке, откры​та в то вре​мя, когда вор еще нахо​дит​ся в олив​ко​вой роще или в вино​град​ни​ке; если укра​де​на в доме, напри​мер, подуш​ка, то кра​жа будет manifestum, если она откры​лась, пока вор в доме. Тре​тьи назы​ва​ют manifestum — воров​ство вся​кой вещи до тех пор, пока она не пере​не​се​на в то место, куда вор решил ее пере​не​сти; нако​нец, есть такие, кото​рые счи​та​ют воров​ство manifestum до тех пор, пока вора зави​дят с вещью в руках. Послед​нее мне​ние было отверг​ну​то, но и мне​ние тех юри​стов, кото​рые пола​га​ли, что явное воров​ство будет то, кото​рое откры​то до того вре​ме​ни, пока вор не поло​жил вещи на то место, куда хотел, не одоб​ре​но, по-види​мо​му, пото​му, что допус​ка​ет боль​шое сомне​ние, долж​но ли это вре​мя быть опре​де​ле​но пери​о​дом одно​го или несколь​ких дней. Это имен​но отно​сит​ся к тому, что часто воры наме​ре​ва​ют​ся отне​сти вещи, похи​щен​ные в одной общине, в дру​гие общи​ны или про​вин​ции. Таким обра​зом, из двух выше​при​ве​ден​ных мне​ний и то, и дру​гое при​зна​но спра​вед​ли​вым; боль​шин​ство одна​ко дер​жит​ся послед​не​го.

185. Из ска​зан​но​го нами вид​но, что такое воров​ство явля​ет​ся nec manifestum (не явным), ибо то, кото​рое не явля​ет​ся manifestum, конеч​но будет nec manifestum.

186. Воров​ство назы​ва​ет​ся conceptum, если похи​щен​ная вещь отыс​ки​ва​ет​ся у кого-либо в при​сут​ствии сви​де​те​лей и была най​де​на; про​тив него, хотя бы он и не был вором, уста​нов​лен осо​бый иск, кото​рый назы​ва​ет​ся actio concepti.

187. Воров​ство назы​ва​ет​ся oblatum, когда похи​щен​ная вещь будет при​не​се​на к тебе кем-либо и най​де​на у тебя, если, напри​мер, вещь была дана тебе с тем наме​ре​ни​ем, чтобы ее нашли луч​ше у тебя, чем у того, кто тебе ее дал Ибо ты, у кото​ро​го вещь най​де​на, име​ешь про​тив того, кто ее при​нес, хотя бы он и не был вором, осо​бый иск, кото​рый назы​ва​ет​ся actio oblati.

188. Есть еще иск prohibiti furti про​тив того, кто вос​пре​пят​ству​ет отыс​ка​нию воров​ства.

189. Нака​за​ние за кра​жу manifestum по зако​нам XII таб​лиц было уго​лов​ным. Сво​бод​ный граж​да​нин после телес​но​го нака​за​ния при​суж​дал​ся в раб​ство постра​дав​ше​му; спор​ным же пред​став​лял​ся древним вопрос, делал​ся ли вор рабом вслед​ствие при​суж​де​ния, или он счи​тал​ся тако​вым по ана​ло​гии с осуж​ден​ным; рав​ным обра​зом раб после телес​но​го нака​за​ния при​суж​дал​ся к смерт​ной каз​ни. Но впо​след​ствии такая жесто​кость нака​за​ния была отверг​ну​та, и пре​тор​ским эдик​том уста​нов​лен был осо​бый иск как про​тив сво​бод​но​го лица, так и про​тив раба со штра​фом quadrupli (вчет​ве​ро боль​ше про​тив цены укра​ден​ной вещи).

190. За воров​ство nec manifestum взыс​ки​вал​ся по зако​ну XII таб​лиц — штраф втрое боль​ше про​тив цены вещи; этот штраф так​же одоб​ря​ет​ся пре​то​ром.

191. Нака​за​ние за кра​жу conceptum и oblatum, по зако​ну XII таб​лиц — штраф втрое боль​ше про​тив цены вещи; этот штраф так​же одоб​ря​ет​ся пре​то​ром.

192. За furtum prohibitum был вве​ден эдик​том пре​то​ра иск со штра​фом quadrupli. Закон же (XII таб​лиц) на этот слу​чай ника​ко​го нака​за​ния не уста​но​вил; он пред​пи​сы​ва​ет толь​ко, чтобы дела​ю​щий обыск (у подо​зре​ва​е​мо​го) был наг, но опо​я​сан хол​стя​ною пря​дью и имел в руках чашу. Если он что-либо най​дет, то, по опре​де​ле​нию зако​на, воров​ство будет manifestum.

193. Воз​ник вопрос, что это за пере​вязь? Веро​ят​нее все​го, это род сши​то​го поя​са, при​кры​ва​ю​ще​го ниж​ние части тела, поче​му весь закон ока​зы​ва​ет​ся смеш​ным; кто пре​пят​ству​ет оде​то​му искать, тот, веро​ят​но, хочет пре​пят​ство​вать и голо​му, тем более, что под​вер​га​ет​ся боль​ше​му нака​за​нию, если вещь, кото​рую таким обра​зом иска​ли, будет най​де​на. Затем, если обыс​ки​ва​ю​щий дол​жен иметь чашу для того, чтобы, имея заня​тые руки, не был в состо​я​нии чего-либо под​бро​сить при обыс​ке, или для того, чтобы он поло​жил на нее то, что най​дет, то одно и дру​гое будет бес​по​лез​но, если отыс​ки​ва​е​мая вещь такой вели​чи​ны или тако​го свой​ства, что ее нель​зя ни под​бро​сить, ни поло​жить в чашу, а ведь не под​ле​жит ника​ко​му сомне​нию, что тре​бо​ва​ния зако​на удо​вле​тво​ре​ны, из како​го бы мате​ри​а​ла ни была сде​ла​на чаша.

194. Но вслед​ствие того, что закон в этом слу​чае при​ка​зы​ва​ет счи​тать воров​ство manifestum, неко​то​рые (юри​сты) утвер​жда​ют, что воров​ство быва​ет manifestum или по зако​ну, или по суще​ству поступ​ка. По зако​ну воров​ством manifestum будет то, о кото​ром мы теперь гово​рим; по суще​ству то, о кото​ром мы гово​ри​ли выше. Но было бы спра​вед​ли​вее при​зна​вать furtum manifestum толь​ко по суще​ству, ибо закон не может сде​лать явным вором того, кто не таков, точ​но так же как он вооб​ще не может сде​лать вором того, кто не вор, пре​лю​бо​де​ем или убий​цей того, кто не пре​лю​бо​дей и не убий​ца. Но закон может поста​но​вить, что кто-либо нака​зы​ва​ет​ся как вор, пре​лю​бо​дей или убий​ца, хотя бы и не был тако​вым на самом деле.

195. Воров​ство быва​ет не толь​ко тогда, когда кто-либо уно​сит чужую вещь, но вооб​ще, когда кто при​сва​и​ва​ет себе чужую вещь вопре​ки воле ее хозя​и​на.

196. Таким обра​зом, если кто поль​зу​ет​ся вещью, отдан​ною ему на хра​не​ние, то он совер​ша​ет furtum. Если кто полу​чит вещь для опре​де​лен​но​го поль​зо​ва​ния и обра​тит ее на дру​гое упо​треб​ле​ние, то он отве​ча​ет как вор, если кто, напри​мер, при​гла​сив гостей на ужин, полу​чит для упо​треб​ле​ния сереб​ро и уве​зет его с собой в доро​гу, или когда кто лошадь, ссу​жен​ную ему для езды, уве​дет куда-либо даль​ше, как древ​ние юри​сты писа​ли отно​си​тель​но того, кто угнал лошадь далее Ари​ции.

197. Впро​чем те, кото​рые обра​ща​ют дан​ные в ссу​ду вещи не на то поль​зо​ва​ние, на кото​рое они их полу​чи​ли, совер​ша​ют воров​ство толь​ко тогда, когда они зна​ют, что дела​ют это вопре​ки воле соб​ствен​ни​ка, кото​рый не поз​во​лил бы это, если бы узнал; если даже они уве​ре​ны в поз​во​ле​нии, то, по-види​мо​му, нет пре​ступ​ле​ния кра​жи; раз​ли​че​ние поис​ти​не весь​ма спра​вед​ли​вое, пото​му что нет воров​ства, коль ско​ро нет умыс​ла украсть.

198. Но даже если кто убеж​ден, что он захва​тил вещь вопре​ки воле хозя​и​на, но дела​ет это в дей​стви​тель​но​сти по его жела​нию, то гово​рят, что нет воров​ства. Отсю​да воз​ник и решен был такой вопрос: так как Тиций под​стре​кал мое​го раба похи​тить у меня неко​то​рые вещи и при​не​сти к нему, Тицию, то раб об этом донес мне. Меж​ду тем, я, желая застиг​нуть Тиция на самом пре​ступ​ле​нии, поз​во​лил рабу отне​сти к нему неко​то​рые вещи. Спра​ши​ва​ет​ся, под​ле​жит ли Тиций ответ​ствен​но​сти за воров​ство или раз​вра​ще​ние раба, или ни за то, ни за дру​гое? Дан был ответ, что ни по одно​му, ни по дру​го​му Тиций не отве​ча​ет. По иску furti Тиций не отве​ча​ет, пото​му что он при​сво​ил себе вещь с мое​го согла​сия, по иску о раз​вра​ще​нии раба тоже нет, пото​му что раб не сде​лал​ся хуже.

199. Ино​гда воров​ство совер​ша​ет​ся даже над сво​бод​ны​ми людь​ми, если, напри​мер, будет похи​щен кто-либо из наших детей, нахо​дя​щих​ся в нашей отцов​ской вла​сти, или даже если похи​тят жену, кото​рая нахо​дит​ся в нашей супру​же​ской вла​сти, или при​суж​ден​но​го, или того, кто нанял​ся ко мне в гла​ди​а​то​ры.

200. В извест​ных слу​ча​ях совер​ша​ют даже furtum сво​ей вещи, если, напри​мер, долж​ник похи​тит вещь, дан​ную вери​те​лю в залог, или если я тай​ком отни​маю мою вещь от доб​ро​со​вест​но​го ее вла​дель​ца. Поэто​му реше​но: тот, кто скры​ва​ет, что к нему воз​вра​тил​ся раб, кото​рым доб​ро​со​вест​но вла​дел дру​гой, совер​ша​ет furtum.

201. С дру​гой сто​ро​ны, ино​гда доз​во​ля​ет​ся завла​деть чужи​ми веща​ми и при​об​ре​сти на них пра​ва соб​ствен​но​сти, а все-таки и не при​ни​ма​ют в этом слу​чае furtum, как, напри​мер, это име​ет место с наслед​ствен​ны​ми веща​ми, в кото​рых наслед​ник еще не при​об​рел вла​де​ния, если нет необ​хо​ди​мо​го наслед​ни​ка. Когда явля​ет​ся необ​хо​ди​мый наслед​ник, то не может быть речи о при​об​ре​те​нии наслед​ствен​ных вещей посред​ством дав​но​сти его herede. Рав​ным обра​зом может долж​ник, не совер​шая воров​ства, вла​деть и при​об​ре​тать в соб​ствен​ность ту вещь, кото​рую он дал в mancipium вери​те​лю фиду​ци​ар​ным обра​зом, или усту​пать перед судя​щим маги​стра​том, соглас​но ска​зан​но​му в пред​ше​ству​ю​щей кни​ге.

202. Иногда подвергается ответственности за воровство тот, кто сам кражи не совершил как например тот, при помощи или по совету которого совершена кража. Сюда же относится тот, кто вытряхнул у тебя деньги, дабы их похитил другой, или стал тебе поперек дороги, чтобы другой их захватил, или разогнал твоих овец или быков, чтобы другой их перехватил; то же самое древние юристы писали и о том, кто обратил в бегство стадо быков красным платком. Но если одно из этих обстоятельств случится вследствие шалости, и не с целью совершения воровства, то посмотрим, должно ли дать аналогичный иск, так как по закону Аквилия
18 о причинении убытков наказывается даже вина.

203. Иск о воров​стве предо​став​ля​ет​ся тому, кто име​ет инте​рес в том, чтобы вещь была цела, хотя бы он не был хозя​и​ном ее; сле​до​ва​тель​но, этот иск дает​ся соб​ствен​ни​ку толь​ко в том слу​чае, если для него важ​но, чтобы вещь не про​па​ла.

204. Отсю​да ясно, что вери​тель может при​бег​нуть к иску о воров​стве в слу​чае похи​ще​ния зало​жен​ной вещи и хотя бы сам хозя​ин ее, т. е. долж​ник, похи​тил ту вещь, то вери​те​лю тем не менее предо​став​ля​ет​ся иск о воров​стве.

205. Рав​ным обра​зом, если сук​но​вал при​мет пла​тья для чист​ки или порт​ной для почин​ки за опре​де​лен​ную пла​ту, и поте​ря​ет их вслед​ствие furtum, то иск о воров​стве име​ет он сам, а не соб​ствен​ник, ибо послед​не​му нет инте​ре​са в том, чтобы вещь не погиб​ла, пото​му что он может пре​сле​до​вать свою вещь от сук​но​ва​ла и порт​но​го посред​ством иска о най​ме, если они толь​ко в состо​я​нии упла​тить ее сто​и​мость. Ибо если они несо​сто​я​тель​ны, то само​му хозя​и​ну при​над​ле​жит иск о воров​стве, так как он не может полу​чить от них сво​е​го и так как для него важ​но, чтобы вещь сохра​ни​лась.

206. Ска​зан​ное нами о сук​но​ва​ле и порт​ном мы пере​не​сем и на того, кому мы дали вещь в ссу​ду. Ибо подоб​но тому как те взя​ти​ем пла​ты берут на себя охра​не​ние вещи, так и при​няв​ший вещь в ссу​ду для поль​зо​ва​ния, тоже обя​зан беречь вещь.

207. Но тот, кото​рый при​нял вещь в покла​жу, не отве​ча​ет за вред и убыт​ки, а под​ле​жит ответ​ствен​но​сти толь​ко за то, что он сде​лал зло​умыш​лен​но. Поэто​му, если вещь будет похи​ще​на у него, то он не может под​вер​гать​ся иску о воров​стве, так как он не ответ​ству​ет по иску покла​жи, по кото​рой долж​но воз​вра​тить вещь и вслед​ствие это​го целость вещи для него не пред​став​ля​ет инте​ре​са, но этот иск предо​став​ля​ет​ся соб​ствен​ни​ку.

208. Нако​нец, сле​ду​ет знать, что воз​ник вопрос, совер​ша​ет ли мало​лет​ний furtum, уно​ся чужую вещь. Боль​шин​ство реши​ло, что так как кра​жа обра​зу​ет​ся из жела​ния украсть, то несо​вер​шен​но​лет​ний толь​ко тогда ответ​ству​ет за это пре​ступ​ле​ние, когда он в воз​расте, близ​ком к совер​шен​но​ле​тию, и вслед​ствие это​го созна​ет свое пре​ступ​ле​ние.

209. Тот, кто насиль​но похи​ща​ет чужие вещи, ответ​ству​ет по иску о furtum; в самом деле, кто более захва​ты​ва​ет чужую вещь про​тив воли соб​ствен​ни​ка, если не тот, кто насиль​но отни​ма​ет ее? И поэто​му пра​виль​но ска​за​но, что такой чело​век — бес​чест​ный вор. Но пре​тор ввел осо​бый иск на слу​чай тако​го пре​ступ​ле​ния, кото​рый назы​ва​ет​ся иском иму​ществ, отня​тых наси​ли​ем, и вле​чет за собою в тече​ние года штраф в четы​рех​крат​ном раз​ме​ре, по про​ше​ствии года — про​стой. Этим иском мож​но поль​зо​вать​ся, хотя бы кто отнял одну вещь даже самой незна​чи​тель​ной цен​но​сти.

210. Иск вре​да, неза​кон​но при​чи​нен​но​го, уста​нов​лен Акви​ли​е​вым зако​ном, в пер​вой гла​ве кото​ро​го поста​нов​ле​но, если кто неза​кон​но убьет чужо​го раба или чужое чет​ве​ро​но​гое домаш​нее живот​ное, тот обя​зы​ва​ет​ся упла​тить хозя​и​ну выс​шую рыноч​ную сто​и​мость уби​то​го за этот год.

211. Неза​кон​но уби​ва​ю​щим счи​та​ет​ся тот, по умыс​лу или по вине кото​ро​го совер​ше​но убий​ство, и нет ника​ко​го дру​го​го зако​на, по кото​ро​му долж​но бы взыс​кать штраф за убы​ток, при​чи​нен​ный не про​ти​во​за​кон​ным обра​зом; вслед​ствие это​го не под​вер​га​ет​ся нака​за​нию тот, кто при​чи​нил вред как-нибудь слу​чай​но, без вся​кой вины и умыс​ла.

212. Да и при​том не толь​ко тело уби​то​го оце​ни​ва​ет​ся в иске это​го зако​на, но если, напри​мер, кто убьет раба и соб​ствен​ник поне​сет убы​ток, пре​вы​ша​ю​щий сто​и​мость само​го раба, назна​чен​но​го кем-либо наслед​ни​ком, преж​де чем он по мое​му при​ка​за​нию всту​пил тор​же​ствен​но во вла​де​ние наслед​ством. В этом слу​чае берет​ся во вни​ма​ние не толь​ко сто​и​мость его само​го, но и поте​рян​но​го наслед​ства. Рав​ным обра​зом, если будет убит один из пары лоша​ков, или из труп​пы акте​ров, или музы​кан​тов, то дела​ет​ся оцен​ка не толь​ко уби​то​го, но при​ни​ма​ет​ся еще в рас​чет и то, что поте​ря​ли в цене и про​чие, остав​ши​е​ся в живых. То же пра​ви​ло при​ме​ня​ет​ся и в том слу​чае, когда убьют одно​го мула из пары или одну лошадь из чет​вер​ки.

213. Тот, чей раб убит, волен обви​нять убий​цу в уго​лов​ном пре​ступ​ле​нии, или отыс​ки​вать ущерб по это​му зако​ну.

214. При​бав​лен​ные в этом законе сло​ва: какая в том году будет наи​выс​шая цена на дан​ный пред​мет, выра​жа​ют то, что если убьют, напри​мер, хро​мо​го или одно​гла​зо​го раба, кото​рый в том году не имел еще этих телес​ных недо​стат​ков, то оцен​ка дела​ет​ся не по тому, сколь​ко он сто​ит, будучи хро​мым или одно​гла​зым, а сколь​ко сто​ил бы, будучи без недо​стат​ков. Бла​го​да​ря это​му ино​гда полу​ча​ют боль​ше, чем полу​чи​ли убыт​ков.

215. Во вто​рой гла​ве Акви​ли​е​ва зако​на уста​нав​ли​ва​ет​ся соот​вет​ствен​ный коли​че​ству вре​да иск про​тив адсти​пу​ля​то​ра, кото​рый в ущерб дей​стви​тель​но​го вери​те​ля совер​шил (с долж​ни​ком) акцеп​ти​ля​цию (без полу​че​ния от него над​ле​жа​щей пла​ты).

216. Оче​вид​но, что этот иск вве​ден имен​но в этой гла​ве зако​на для воз​на​граж​де​ния вре​да, но не было надоб​но​сти это опре​де​лять, так как иск по пору​че​нию был для сего доста​то​чен, если толь​ко не предъ​яв​ля​ет​ся иск со штра​фом вдвое боль​ше про​тив отри​ца​ю​ще​го на суде свою вину.

217. В тре​тьей гла​ве заклю​ча​ют​ся поста​нов​ле​ния, каса​ю​щи​е​ся вся​ко​го дру​го​го вре​да. Итак, если кто ранит раба или чет​ве​ро​но​гое домаш​нее живот​ное, или ранит или убьет такое живот​ное, кото​рое не счи​та​ет​ся домаш​ним, напри​мер, соба​ку или дико​го зве​ря, то есть, мед​ве​дя или льва, то иск уста​нав​ли​ва​ет​ся этою гла​вою зако​на. Она нака​зы​ва​ет так​же за вред, про​ти​во​за​кон​но при​чи​нен​ный по отно​ше​нию к дру​гим живот​ным, рав​ным обра​зом во всех вещах неоду​шев​лен​ных. Если что-либо будет сожже​но, или раз​ру​ше​но, или раз​ло​ма​но, то иск уста​нав​ли​ва​ет​ся на осно​ва​нии этой гла​вы, хотя для всех этих слу​ча​ев одно​го сло​ва «reptum» мог​ло быть доста​точ​но. Назва​ни​ем «reptum» обо​зна​ча​ет​ся все то, что каким бы то ни было обра​зом испор​че​но. Отсю​да под этим сло​вом разу​ме​ет​ся не толь​ко сожжен​ное, раз​ру​шен​ное, сло​ман​ное, но так​же разо​рван​ное, раз​би​тое, раз​ли​тое и каким бы то ни было обра​зом погиб​шее и испор​чен​ное.

218. Одна​ко по той же гла​ве зако​на при​чи​нив​ший вред дол​жен воз​ме​стить убыт​ки в раз​ме​ре выс​шей цены, какую вещь будет иметь не в тече​ние того года, но в тече​ние бли​жай​ших 30 дней; впро​чем, сло​во «plurimi» было в законе про​пу​ще​но. Поэто​му, по мне​нию неко​то​рых юри​стов, судья волен назна​чить цену того вре​ме​ни из трид​ца​ти дней, когда сто​и​мость пред​ме​та была наи​выс​шая, или низ​шая, но по мне​нию Саби​на сле​ду​ет счи​тать при​бав​лен​ным сло​во «plurimi» и в этой части зако​на, так как зако​но​да​тель счи​тал доста​точ​ным, что это сло​во упо​треб​ле​но в пер​вой части.

219. Впро​чем, реши​ли еще, что иск по это​му зако​ну име​ет место толь​ко тогда, когда кто нанес вред непо​сред​ствен​но сво​им телес​ным воз​дей​стви​ем, и пото​му в слу​чае нане​се​ния вре​да дру​гим каким-либо обра​зом дают​ся ана​ло​гич​ные иски, если кто, напри​мер, запер чужо​го раба или скот, чтобы он погиб от голо​да, или будет гнать вьюч​ный скот так силь​но, что он издохнет; рав​ным обра​зом, если кто уго​во​рит чужо​го раба влезть на дере​во или спу​стить​ся в коло​дец, и раб, вле​зая или спус​ка​ясь, убьет​ся до смер​ти или повре​дит какую-либо часть тела. А уж, конеч​но, если кто с моста или с бере​га сбро​сит чужо​го раба в реку и тот погибнет, то без тру​да мож​но понять, что он при​чи​нил вред путем телес​но​го при​кос​но​ве​ния, т. е. тем, что сбро​сил раба.

220. Iniuria совер​ша​ет​ся не толь​ко тогда, когда кто-нибудь, напри​мер, кула​ком или пал​ка​ми будет бит или даже высе​чен, но и тогда, когда кого-либо бес​че​стят, напри​мер тем, что один объ​яв​ля​ет о про​да​же иму​ще​ства дру​го​го лица как буд​то долж​ни​ка, зная, что тот ему ниче​го не дол​жен, или тем, что напи​шут и обна​ро​ду​ют книж​ку или сти​хо​тво​ре​ние с целью обес​сла​вить лицо, или тем, что уха​жи​ва​ют посто​ян​но за мате​рью семей​ства или отро​ком, нако​нец — мно​ги​ми дру​ги​ми спо​со​ба​ми.

221. По-види​мо​му, мы тер​пим iniuria, не толь​ко нам самим нане​сен​ную, но и нашим под​власт​ным детям, нашим женам, хотя бы они и не нахо​ди​лись в нашей супру​же​ской вла​сти; сле​до​ва​тель​но, если ты нане​сешь iniuria моей доче​ри, выдан​ной замуж за Тиция, то иск об iniuria может быть воз​буж​ден про​тив тебя не толь​ко от име​ни этой доче​ри, но так​же от мое​го име​ни, как и от име​ни Тиция.

222. Соб​ствен​но гово​ря, лич​но рабу не нано​сит​ся ника​кой iniuria, но, через него почи​та​ет​ся оскорб​лен​ным гос​по​дин его; впро​чем — не таким обра​зом, как через оскорб​ле​ние детей и жены, но толь​ко в том слу​чае, когда дей​ствия столь важ​ны и жесто​ки, что явно отно​сят​ся к оскорб​ле​нию чести гос​по​ди​на, если кто, напри​мер, высе​чет чужо​го раба, то и на этот слу​чай пред​ла​га​ет​ся иско​вая фор​му​ла; но если кто обру​га​ет раба или уда​рит кула​ком, то не состав​ля​ет​ся иско​вая фор​му​ла и не дает​ся тому, кто без осно​ва​ния тре​бу​ет оную.

223. По зако​ну XII таб​лиц нака​за​ния за нане​се​ние iniuria были сле​ду​ю​щие: за сло​ман​ный член — опре​де​ля​лось воз​мез​дие по jus talionis, т. е. по нача​лу: око за око, зуб за зуб; за сло​ман​ную или при​дав​лен​ную кость нака​за​ние было 300 ассов — если кость сло​ма​на у сво​бод​но​го чело​ве​ка, а если у раба — то 150; за дру​гие iniuria взыс​ки​ва​лось по 25 ассов. Эти денеж​ные нака​за​ния каза​лись в те вре​ме​на доста​точ​ны​ми вви​ду боль​шой бед​но​сти жите​лей.

224. Но теперь мы поль​зу​ем​ся дру​гим пра​вом; пре​тор поз​во​ля​ет нам самим оце​ни​вать iniuria, и судья при​суж​да​ет нам такую сум​му, на какую мы оце​ни​ли оби​ду, или мень​ше, соглас​но сво​е​му усмот​ре​нию. Но так как жесто​кую iniuria обык​но​вен​но оце​ни​ва​ет пре​тор, и если он вме​сте с тем опре​де​ля​ет, на какую сум​му сле​ду​ет в этом слу​чае уста​но​вить пору​чи​тель​ство, то мы и на такую сум​му пред​ла​га​ем иско​вую фор​му​лу, и хотя судья может при​су​дить мень​шую сум​му, одна​ко в боль​шин​стве слу​ча​ев он не реша​ет​ся умень​шить ее вслед​ствие авто​ри​те​та само​го пре​то​ра.

225. Iniuria почи​та​ет​ся тяж​кою или по дей​ствию, если кто, напри​мер, кем-либо ранен, высе​чен или при​бит пал​ка​ми; или по месту, если, напри​мер, iniuria нане​се​на в теат​ре или на пло​ща​ди, или по лич​но​сти, если, напри​мер, потер​пит iniuria маги​страт, или когда iniuria будет нане​се​на сена​то​ру про​стым чело​ве​ком (низ​ко​го про​ис​хож​де​ния).

ПРИМЕЧАНИЯ

1Видимо, речь идет о законе Элия Сенция 4 г. н. э.

2Тер​мин «родо​вое пра​во» (ius gentilicium) встре​ча​ет​ся доволь​но ред​ко в источ​ни​ках. Оче​вид​но, что это наи​бо​лее древ​ний пласт рим​ско​го пра​ва, регу​ли​ро​вав​ший отно​ше​ния в обще​стве, где веду​щим в соци​аль​ной струк​ту​ре было имен​но родо​вое деле​ние, т. е. речь идет о пред​го​судар​ствен​ном или ран​не​го​судар​ствен​ном соци​аль​ном инсти​ту​те. К таким наи​бо​лее древним пла​стам еще родо​во​го пра​ва, без​услов​но, отно​сят​ся инсти​ту​ты агнат​ства, fides меж​ду патро​ном и кли​ен​том, неко​то​рые сто​ро​ны брач​но​го (напри​мер, confarreatio), семей​но​го и, конеч​но, сакраль​но​го пра​ва.

3Закон 9 г. н. э.

4Закон 126 г. до н. э.

5Малоизвестный юрист времен импе​ра​то​ров Вес​па​си​а​на и Доми​ци​а​на (2-я пол. I в. н. э.). После Про​ку​ла воз​гла​вил юри​ди​че​скую шко​лу про​ку​ли​ан​цев. Несмот​ря на доволь​но частые ссыл​ки на него, от его сочи​не​ний не сохра​ни​лось даже назва​ний.

6Гней Ару​лен Целий Сабин — извест​ный юрист вре​мен Вес​па​си​а​на (2-я пол. I в. н. э.), кон​сул 69 г. н. э., после Кас​сия воз​гла​вил шко​лу саби​ни​ан​цев. Автор сочи​не​ния Ad edictum aedilium curulium.

7Окта​вий Тидий Тос​си​ян Яво​лен Приск — рим​ский юрист, кон​сул 86 г. н. э., совет​ник импе​ра​то​ров Тра​я​на и Адри​а​на, учи​тель Юли​а​на, после Целия Саби​на — гла​ва саби​ни​ан​цев. Из его про​из​ве​де​ний, дошед​ших до нас в немно​го​чис​лен​ных фраг​мен​тах, осо​бен​но изве​стен труд Epistulae.

8В при​ме​ча​ни​ях к сво​е​му изда​нию Инсти​ту​ций Гая Ф. Дыдын​ский при​зна​ет, что пере​вод этих ста​рин​ных юри​ди​че​ских фор​мул, осо​бен​но сло​ва spondes, пред​став​ля​ет извест​ную труд​ность. Дей​стви​тель​но, гла​гол spondere эти​мо​ло​ги​че​ски свя​зан с гре​че​ским сло​вом spondeum, обо​зна​чав​шим в латин​ском язы​ке чашу для жерт​вен​но​го воз​ли​я​ния. Соот​вет​ствен​но, пер​во​на​чаль​ное зна​че​ние гла​го​ла spondere свя​за​но с жерт​вен​ным воз​ли​я​ни​ем, кото​рое скреп​ля​ло клят​ву дого​во​ра.

9Закон Фурия de sponsu дати​ру​ет​ся по-раз​но​му. Так, напри​мер, М. Бар​то​шек (Рим​ское пра​во. Поня​тия, тер​ми​ны, опре​де​ле​ния. М., 1989) дати​ру​ет закон при​бли​зи​тель​но 196 г. до н. э. Одна​ко более досто​вер​ной пред​став​ля​ет​ся дати​ров​ка Ф. Дыдын​ско​го, кото​рый свя​зы​ва​ет закон с дик​та​то​ром 344 г. до н. э. Луци​ем Фури​ем Камил​лом.

10Точ​ная дата изда​ния зако​на неиз​вест​на. Ф. Дыдын​ский дати​ру​ет закон нача​лом IV в. до н. э.

11Закон Цице​рея пред​по​ло​жи​тель​но дати​ру​ет​ся 173 г. до н. э.

12Закон дик​та​то​ра Кор​не​лия Сул​лы 81 г. до н. э.

13Закон Окта​ви​а​на Авгу​ста 5 г. до н. э.

14Соглас​но Ф. Дыдын​ско​му, этот закон издан в 370 г. до н. э. по пред​ло​же​нию пле​бей​ско​го три​бу​на Пуб​ли​лия Фило​на (ср. Gai. Inst. IV, 22).

15Здесь сохра​не​на пере​ста​нов​ка пара​гра​фов 138—137 изда​ния Ф. Дыдын​ско​го. Эту пере​ста​нов​ку ввел Э. Гуш​ке в сво​ем (V) изда​нии Гая, Крю​гер же счи​тал № 138 глос​сой.

16Офи​лий — рим​ский юрист I в. до н. э., уче​ник Сер​вия Суль​пи​ция Руфа, друг Цеза​ря, автор сочи​не​ния Ius civile, De legibus, ком​мен​та​ри​ев к пре​тор​ско​му эдик​ту и др.

17Сер​вий Суль​пи​ций Руф (106—43 гг. до н. э.) — рим​ский юрист. Подроб​нее см. I, 188, прим. 37.

18Закон пле​бей​ско​го три​бу​на Акви​лия при​нят пле​бис​ци​том при​бли​зи​тель​но око​ло 286 г. до н. э.

Книга IV

(163 – 214)
1. Нам оста​ет​ся пого​во​рить об исках. Если зада​дим​ся вопро​сом, сколь​ких родов быва​ют иски, то пра​виль​нее все​го при​нять два рода исков: вещ​ные и лич​ные. Те, кото​рые пола​га​ли, что исков, соглас​но родам спон​сий, есть четы​ре рода, не обра​ти​ли вни​ма​ния на то обсто​я​тель​ство, что неко​то​рые виды исков вошли в состав родов.

2. Лич​ным будет тот иск, кото​рый мы воз​буж​да​ем про​тив того, кто ответ​ству​ет или по дого​во​ру, или из пре​ступ​ле​ния, т. е. лич​ный иск быва​ет тогда, когда мы фор​му​ли​ру​ем иско​вое про​ше​ние таким обра​зом, что про​тив​ник (ответ​чик) дол​жен или пере​дать, или сде​лать, или предо​ста​вить что-нибудь.

3. Вещ​ный иск име​ет место тогда, когда мы заяв​ля​ем и утвер​жда​ем, что физи​че​ская вещь — наша, или под​ни​ма​ем спор о том, что мы име​ем какое-либо пра​во, напри​мер пра​во поль​зо​ва​ния, пра​во узуф​рук​та, про​хо​да, про​го​на ско​та, водо​про​во​да или пра​во про​из​во​дить построй​ки выше извест​ной меры, пра​во про​све​та, т. е. пра​во тре​бо​вать от сосе​да, чтобы он нико​им обра​зом не засло​нял вида; вещ​ным будет иск и тогда, когда он вслед​ствие пере​ме​ны дей​ству​ю​щих сто​рон (ист​ца и ответ​чи​ка) явля​ет​ся отри​ца​тель​ным.

4. При таком деле​нии исков мы, оче​вид​но, не можем тре​бо​вать нашу вещь от дру​го​го таким обра​зом: «если ока​жет​ся, что он дол​жен дать», так как нам не может быть дано то, что наше: конеч​но, нам дает​ся то, что дает​ся с той целью, чтобы оно сде​ла​лось нашим; меж​ду тем вещь, кото​рая уже наша, не может во вто​рой раз сде​лать​ся нашей. Оче​вид​но, что из нена​ви​сти к ворам, дабы они под​верг​лись боль​шей ответ​ствен​но​сти, при​ня​то, что воры, сверх двой​но​го и чет​вер​но​го штра​фа с целью воз​вра​та вещи ответ​ству​ют еще по иску, «если ока​жет​ся, что они долж​ны дать», хотя про​тив них может быть предъ​яв​ля​ем иск, в кото​ром мы утвер​жда​ем, что вещь наша.

5. Вещ​ные иски назы​ва​ют еще вин​ди​ка​ци​я​ми, а лич​ные иски, в кото​рых мы выра​жа​ем тре​бо​ва​ние дать что-либо в соб​ствен​ность или сде​лать что-нибудь, назы​ва​ют кон​дик​ци​я​ми.

6. Ино​гда мы предъ​яв​ля​ем иск с целью полу​чить вещь, ино​гда толь​ко для пре​сле​до​ва​ния нака​за​ния, в дру​гих слу​ча​ях с тою или дру​гою целью.

7. Для пре​сле​до​ва​ния вещи мы воз​буж​да​ем, напри​мер, иски из дого​во​ра.

8. Одно нака​за​ние пре​сле​ду​ет​ся иском воров​ства и иском об iniuria, а по мне​нию неко​то​рых так​же посред​ством иска об иму​ще​ствах, наси​ли​ем отня​тых, так как вин​ди​ка​ция вещи, рав​но и кон​дик​ция ее предо​став​ля​ет​ся нам.

9. Мы предъ​яв​ля​ем иск для пре​сле​до​ва​ния как вещи, так и нака​за​ния в тех, напри​мер, слу​ча​ях, когда предъ​яв​ля​ем иск двой​но​го воз​на​граж​де​ния про​тив отри​ца​ю​ще​го свою вину. Это име​ет место по иску об испол​не​нии судеб​но​го реше​ния, о взыс​ка​нии с неис​прав​но​го долж​ни​ка упла​чен​ных за пору​чи​те​ля денег, об умыш​лен​ном вре​де по Акви​ли​е​ву зако​ну
1, или на осно​ва​нии опре​де​лен​ных вещей, отка​зан​ных посред​ством фор​мы при​суж​де​ния.

10. Кро​ме того, одни иски тако​вы, что предъ​яв​ля​ют​ся по точ​ной иско​вой фор​му​ле, а дру​гие име​ют силу и зна​че​ние сами по себе. Для того, чтобы это ста​ло ясно, необ​хо​ди​мо преж​де пого​во​рить о закон​ных иско​вых фор​му​лах.

11. Иски, кото​рые были в упо​треб​ле​нии у древ​них, назы​ва​лись legis actiones, пото​му ли, что были уста​нов​ле​ны зако​на​ми, так как в то вре​мя не были еще в упо​треб​ле​нии пре​тор​ские эдик​ты, кото​рые вве​ли новые иски, или пото​му что в иско​вых фор​му​лах вос​про​из​во​ди​лись сло​ва и выра​же​ния зако​на и поэто​му счи​та​лись неиз​мен​ны​ми, подоб​но тому как и самые зако​ны. Вот поче​му, если кто-либо отыс​ки​вал воз​на​граж​де​ние за повре​жден​ные вино​град​ные лозы, назы​вая их лоза​ми, то отве​ча​ли, что он про​иг​рал иск, так как дол​жен был назвать лозы дере​вья​ми на том осно​ва​нии, что закон XII таб​лиц, соглас​но кото​ро​му давал​ся иск по пово​ду сре​зан​ных лоз, гово​рит вооб​ще о под​ре​зан​ных дере​вьях
2.

12. По зако​ну иск предъ​яв​лял​ся пятью фор​ма​ми: в сакра​мен​таль​ной фор​ме, посред​ством тре​бо​ва​ния назна​чить осо​бо​го судью для раз​бо​ра дела, посред​ством кон​дик​ции, нало​же​ния руки, и посред​ством захва​та (задер​жа​ния) какой-либо вещи долж​ни​ка.

13. Сакра​мен​таль​ная
3 фор​ма была общею фор​мою (для раз​ре​ше​ния раз​но​об​раз​ней​ших спо​ров); те дела, отно​си​тель​но кото​рых закон не опре​де​лял спе​ци​аль​ной иско​вой фор​му​лы, про​из​во​ди​лись в сакра​мен​таль​ной фор​ме. Преж​де этот иск вслед​ствие клят​вен​но​го обе​ща​ния пред​став​лял опас​ность выска​зы​ва​ю​ще​му неправ​ду; теперь же опас​ным пред​став​ля​ет​ся иск по тре​бо​ва​ни​ям опре​де​лен​ной сум​мы денег по пово​ду спон​сии, кото​рой под​вер​га​ет​ся ответ​чик, отри​ца​ю​щий без осно​ва​ния свою вину и вслед​ствие рести​пу​ля​ции, кото​рой под​вер​га​ет​ся истец, если он тре​бу​ет недолж​ное. Про​иг​рав​ший про​цесс упла​чи​вал сакра​мен​таль​ную сум​му как нака​за​ние. Эта сум​ма пере​да​ва​лась в государ​ствен​ную кас​су и в обес​пе​че​ние исправ​ной упла​ты пред​став​ля​лись пре​то​ру пору​чи​те​ли; не так, как теперь, когда штраф спон​сии и рести​пу​ля​ции посту​па​ет в поль​зу сто​ро​ны, выиг​рав​шей про​цесс.

14. Сакра​мен​таль​ный штраф состо​ял или из пяти​сот ассов, или из пяти​де​ся​ти. По искам в тыся​чу и более ассов взыс​ки​ва​лось 500 ассов, по искам до тыся​чи ассов — 50 ассов; такой раз​мер сакра​мен​таль​ной сум​мы был опре​де​лен в зако​нах XII таб​лиц. Но если воз​ни​кал спор по делам сво​бо​ды раба, то тот же закон опре​де​лял в поль​зу, конеч​но, сво​бо​ды и в инте​ре​сах тех, кото​рые защи​ща​ли пра​ва дан​но​го лица (adsertores), чтобы заклад​ная сум​ма не пре​вы​ша​ла пяти​де​ся​ти ассов, хотя бы цена раба была самая боль​шая.

15. Впро​чем, хотя все эти иски --------------------- «Так как ты отри​ца​ешь, что я тебя вызы​ваю в суд для пред​став​ле​ния сакра​мен​таль​ной сум​мы в пять​де​сят ассов». Ответ​чик так​же про​из​но​сил: «Так как ты предъ​яв​ля​ешь свое тре​бо​ва​ние и я этим лишен выго​ды, то и я рав​ным обра​зом вызы​ваю тебя в суд для пред​став​ле​ния зало​га в пять​де​сят ассов» -------------- при​хо​дят для назна​че​ния судьи, но затем, когда сто​ро​ны опять яви​лись, им назна​ча​ет​ся судья. Зако​ном Пина​рия
4 уста​нов​ле​но, чтобы судья назна​чал​ся сей​час. Из преды​ду​ще​го мож​но заклю​чить, что если предъ​яв​лял​ся иск мень​ше, чем в тыся​чу ассов, то обык​но​вен​но вели спор с помо​щью сакра​мен​таль​ной сум​мы в пять​де​сят, а не пять​сот ассов. Одна​ко после назна​че​ния судьи тяжу​щи​е​ся назна​ча​ли для явки к судье тре​тий день. Затем, когда сто​ро​ны явля​лись к судье, то преж​де чем защи​щать свое дело, они обык​но​вен​но вкрат​це в глав​ных чер​тах изла​га​ли ему дело. Это назы​ва​лось обо​зре​ни​ем спор​но​го пред​ме​та, как крат​кое его изло​же​ние.

16. При вещ​ных исках вин​ди​ци​ро​ва​лись дви​жи​мо​сти и оду​шев​лен​ные пред​ме​ты, кото​рые толь​ко мож​но было доста​вить в суд, перед пре​то​ром сле​ду​ю​щим обра​зом. Тот, кто вин​ди​ци​ро​вал, дер​жал прут; затем схва​ты​вал вещь, напри​мер, раба, и про​из​но​сил сле​ду​ю​щее: «я утвер​ждаю, что этот раб, соглас​но при​ве​ден​но​му осно​ва​нию, мой по кви​рит​ско​му пра​ву, и вот я нала​гаю на тебя мой прут», при​чем он клал на раба прут. Ответ​чик про​из​но​сил так​же сло​ва и делал то же самое. После того как оба вин​ди​ци​ро​ва​ли, пре​тор про​воз​гла​шал: «отпу​сти​те это​го раба». Сто​ро​ны пови​но​ва​лись. Вин​ди​ци​ро​вав​ший истец спра​ши​вал про​тив​ни​ка, а этот в свою, оче​редь спра​ши​вал пер​во​го сле​ду​ю​щим обра​зом: «про​шу тебя ска​зать, на каком осно​ва​нии ты вин​ди​ци​ро​вал?», тот отве​чал: «я дока​зал мое пра​во, как нало​жил прут», тогда тот, кто пер​вый вин​ди​ци​ро​вал, про​из​но​сил: «на слу​чай, если ты неза​кон​но вин​ди​ци​ро​вал, я вызы​ваю тебя на пред​став​ле​ние сакра​мен​таль​ной сум​мы в пять​сот ассов». Про​тив​ник так​же гово​рил: «рав​ным обра​зом и я тебя». Конеч​но, если спор был о вещи, сто​и​мость кото​рой была мень​ше тыся​чи ассов, то назна​ча​ли залог в пять​де​сят ассов. Затем сле​до​ва​ло то же самое, что про​ис​хо​ди​ло при лич​ном иске. После это​го пре​тор раз​ре​шал в поль​зу одно​го или дру​го​го вопрос вин​ди​ций, т. е. он при​суж​дал вла​де​ние вещью на вре​мя спо​ра из-за соб​ствен​но​сти кому-либо из тяжу​щих​ся, кото​ро​му и при​ка​зы​вал гаран​ти​ро​вать про​тив​ни​ку вла​де​ние вещью, т. е. целость вещи и дохо​ды с нее. Обес​пе​че​ние исправ​ной упла​ты сакра​мен​таль​ной сум​мы полу​чал от обе​их сто​рон (ист​ца и ответ​чи​ка) сам пре​тор, так как она посту​па​ла в государ​ствен​ную кас​су. Палоч​ку или прут упо​треб​ля​ли вме​сто копья, как сим​вол закон​но​го доми​ния, так как пола​га​ли, что самая бес​спор​ная соб​ствен​ность та, кото​рую захва​ти​ли у вра​га. Вот поче​му (при раз​би​ра​тель​стве дел) в цен​тум​ви​раль​ной кол​ле​гии выстав​ля​лось копье.

17. Если вещь была тако​ва, что без неудобств нель​зя было доста​вить ее в суд, напри​мер, если это была колон​на зда​ния, ста​до како​го-либо ско​та, то бра​ли часть спор​но​го пред​ме​та и затем над при​не​сен​ным пред​ме​том про​ис​хо​ди​ла мни​мая борь​ба, как если бы нали​цо был весь пред​мет. Таким обра​зом, из ста​да в суд при​во​ди​ли или одну овцу, или козу, или даже бра​ли шерсть живот​но​го, кото​рую и при​но​си​ли в суд. От кораб​ля и колон​ны отла​мы​ва​ли какую-либо часть. Рав​ным обра​зом, если спор шел отно​си​тель​но зем​ли, зда​ния или наслед​ства, то бра​ли часть сего и при​но​си​ли в суд и над этой частью про​ис​хо​ди​ла вин​ди​ка​ция, как если бы нали​цо был весь спор​ный пред​мет; из зем​ли, напри​мер, бра​ли глы​бу ее, из дома — чере​пи​цу, а если спор шел о наслед​стве, то рав​ным обра​зом бра​ли из него вещь или какую-либо часть его — (не хва​та​ет двух листов).

17a. — наблю​да​ли оди​на​ко​вый спо​соб при​ня​тия судьи и назна​че​ния сро​ка, когда им долж​но было являть​ся для выбо​ра судьи. В самом деле condicere зна​чит на древ​нем язы​ке «тор​же​ствен​но объ​яв​лять» (= denuntiare).

18. Таким обра​зом, соб​ствен​но этот иск назы​вал​ся кон​дик​ци​ей, так как истец при этом обра​щал​ся к про​тив​ни​ку с тор​же​ствен​ным объ​яв​ле​ни​ем, чтобы он через 30 дней сно​ва явил​ся (перед судом), с целью уста​нов​ле​ния judicium; ныне же не в соб​ствен​ном смыс​ле мы назы​ва​ем кон​дик​ци​ей лич​ный иск, в кото​ром утвер​жда​ем, что ответ​чик дол​жен нам дать что-либо в соб​ствен​ность, ибо в насто​я​щее вре​мя по это​му пово​ду не дела​ет​ся ника​ко​го тор​же​ствен​но​го изве​ще​ния.

19. Эта фор​ма иска уста​нов​ле​на зако​ном Силия и Каль​пур​ния: имен​но, зако​ном Силия5
 для взыс​ка​ния по тре​бо​ва​ни​ям опре​де​лен​ной сум​мы денег, зако​ном Каль​пур​ния — отно​си​тель​но вся​ко​го опре​де​лен​но​го пред​ме​та.

20. Воз​ни​ка​ет, одна​ко, важ​ный вопрос: что вызы​ва​ло вве​де​ние это​го закон​но​го иска, если мы можем тре​бо​вать пере​да​чи соб​ствен​но​сти чего-либо посред​ством сакра​мен​таль​ной фор​мы, или посред​ством тре​бо​ва​ния осо​бо​го судьи.

21. Глав​ным обра​зом посред​ством нало​же​ния руки вели спор о тех вещах, при кото​рых такое про​из​вод​ство поста​но​вил какой-нибудь закон, как, напри​мер, по зако​ну XII таб​лиц это име​ло место отно​си​тель​но осуж​ден​но​го судеб​ным реше​ни​ем. Про​из​вод​ство было сле​ду​ю​щее: Истец гово​рил: «так как тебя при​су​ди​ли, или обя​за​ли дать мне десять тысяч сестер​ций, и так как ты их, как сле​до​ва​ло, не упла​тил, то я вслед​ствие это​го по пово​ду деся​ти тысяч сестер​ций нала​гаю на тебя, осуж​ден​но​го, руку» и при этом он брал его за какую-либо часть тела. Осуж​ден​ный, по зако​ну, не впра​ве был сбро​сить с себя руку и воз​ра​жать с помо​щью иско​вой фор​му​лы, но мог пред​ста​вить заступ​ни​ка, кото​рый заме​щал долж​ни​ка и откры​вал про​цесс. Тот, кто не пред​став​лял заступ​ни​ка, отво​дил​ся домой ист​цом, кото​рый свя​зы​вал и ско​вы​вал долж​ни​ка.

22. Впо​след​ствии неко​то​рые зако​ны в извест​ных слу​ча​ях предо​став​ля​ли для взыс​ка​ния дол​гов по судеб​ным реше​ни​ям нало​же​ние руки на неко​то​рых лиц. По зако​ну Пуб​ли​лия6
 нало​же​ние руки при​над​ле​жа​ло спон​со​ру-пору​чи​те​лю про​тив долж​ни​ка, за кото​ро​го он запла​тил долг, если сде​лан​ная упла​та не была воз​ме​ще​на в про​дол​же​ние шести меся​цев. Рав​ным обра​зом закон Фурия de sponsu7
 допус​кал нало​же​ние руки на кре​ди​то​ра, кото​рый взыс​ки​вал с пору​чи​те​ля более чем сле​до​ва​ло с него по зако​ну, и нако​нец, мно​же​ство дру​гих зако​нов во мно​гих слу​ча​ях вве​ли судо​про​из​вод​ство посред​ством само​воль​ной рас​пра​вы.

23. Дру​гие зако​ны для мно​гих слу​ча​ев уста​но​ви​ли иско​вые фор​му​лы через нало​же​ние руки, но без​услов​но (без посред​ства vindex’а), при​чем ответ​чик не при​рав​ни​вал​ся лицу, осуж​ден​но​му судеб​ным реше​ни​ем; закон Фурия, напри​мер, о наслед​стве давал manus injectionem про​тив тех лиц, кото​рые полу​чи​ли в каче​стве отка​за или по слу​чаю смер​ти свы​ше 1000 ассов, хотя этим зако​ном они и не лише​ны пра​ва полу​чить боль​ше; рав​ным обра​зом, по зако​ну Мар​ция8
 manus injectio дана была долж​ни​ку про​тив ростов​щи​ков для взыс​ка​ния полу​чен​ных про​цен​тов.

24. На осно​ва​нии этих и им подоб​ных зако​нов ответ​чик мог сбра​сы​вать с себя руку и лич​но защи​щать​ся вся​кий раз, когда насту​па​ло судеб​ное раз​би​ра​тель​ство; истец в тор​же​ствен​ной фор​му​ле иска не при​бав​лял слов: pro judicato, но, назвав осно​ва​ние, по кото​ро​му предъ​яв​лял иск, гово​рил: «по пово​ду это​го пред​ме​та я на тебя нала​гаю руку». От меня не ускольз​ну​ло, что в тор​же​ствен​ной фор​му​ле зако​на Фурия о наслед​стве сто​я​ли сло​ва «pro judicato», хотя в самом законе их нет. Это, по-види​мо​му, сде​ла​но без вся​ко​го осно​ва​ния.

25. Но впо​след​ствии зако​ном Вал​лия9
 предо​став​ле​но, за исклю​че​ни​ем при​суж​ден​но​го судеб​ным реше​ни​ем и неис​прав​но​го долж​ни​ка, за кото​ро​го пору​чи​тель упла​тил день​ги, всем про​чим лицам, про​тив кото​рых предъ​яв​ля​ют иск посред​ством фор​мы нало​же​ния руки, сбра​сы​вать ее с себя и защи​щать​ся лич​но. Таким обра​зом, и после изда​ния это​го зако​на при​суж​ден​ный судеб​ным реше​ни​ем и долж​ник, за кото​ро​го пору​чи​тель упла​тил день​ги, долж​ны были пред​став​лять заступ​ни​ка и, если не дава​ли тако​го обес​пе​че​ния, отво​ди​лись в дом ист​ца. Это соблю​да​лось имен​но так в тече​ние все​го вре​ме​ни, пока были в упо​треб​ле​нии тор​же​ствен​ные иско​вые фор​му​лы. Вот поче​му в насто​я​щее вре​мя тот, про​тив кого предъ​яв​ля​ют иск для взыс​ка​ния того, что было при​суж​де​но или для взыс​ка​ния упла​чен​ных за пору​чи​те​ля денег, дол​жен пред​ста​вить обес​пе​че​ние в раз​ме​ре всей сум​мы воз​мож​но​го удо​вле​тво​ре​ния.

26. Посред​ством задер​жа​ния иму​ще​ства долж​ни​ка предъ​яв​ля​ет​ся иск о неко​то​рых делах по обыч​но​му пра​ву, о дру​гих по зако​ну.

27. Обы​ча​я​ми вве​де​на была фор​му​ла иска для пре​тен​зий сол​дат. В обес​пе​че​ние жало​ва​нья сол​да​там поз​во​ля​лось взыс​ки​вать залог с того лица, кото​рое обя​за​но упла​тить в слу​чае, если три​бун, заве​до​вав​ший кас​сой, не выда​вал тако​во​го (все день​ги, кото​рые дава​лись сол​да​там в каче​стве жало​ва​нья назы​ва​лись тех​ни​че​ски aes militare). Доз​во​ля​лось так​же брать залог в обес​пе​че​ние тех денег, на кото​рые долж​но купить лошадь. Эти день​ги назы​ва​лись aes equestre (= день​ги на покуп​ку и сна​ря​же​ние). Точ​но так же поз​во​ля​лось задер​жи​вать вещи в обес​пе​че​ние тех денег, на кото​рые долж​но было купить ячмень лоша​дям. Эти день​ги назы​ва​лись aes hirdiarium (= день​ги на содер​жа​ние коня или лоша​ди​ный корм).

28. Закон XII таб​лиц назна​чил тот же поря​док для взыс​ка​ния покуп​ной сум​мы в залог про​тив того, кто не пред​ста​вит наем​ной пла​ты за то вьюч​ное живот​ное, кото​рое кто-либо отдал внай​мы, с целью полу​чен​ные затем день​ги обра​тить на жерт​вен​ный пир; затем цен​зор​ским зако​ном предо​став​ле​на эта фор​ма иска откуп​щи​кам государ​ствен​ных пода​тей рим​ско​го наро​да про​тив лиц, обя​зан​ных по како​му-нибудь зако​ну пла​тить пода​ти.

29. Во всех этих слу​ча​ях предъ​яв​лял​ся упо​мя​ну​тый закон​ный иск при соблю​де​нии извест​ных фор​маль​но​стей и пото​му боль​шин​ством при​ня​то, что и этот иск есть тор​же​ствен​ная фор​ма судо​про​из​вод​ства. Одна​ко по мне​нию неко​то​рых юри​стов, это не legis actio — во-пер​вых пото​му, что захват вещи совер​шал​ся не в при​сут​ствии пре​то​ра и в боль​шин​стве слу​ча​ев даже в отсут​ствие про​тив​ни​ка, меж​ду тем как при про​чих исках мож​но было совер​шать задер​жа​ние толь​ко в при​сут​ствии пре​то​ра и при налич​но​сти про​тив​ни​ка; во-вто​рых пото​му, что захват мог быть совер​шен и в непри​сут​ствен​ные дни, т. е. тогда, когда по рели​ги​оз​ным при​чи​нам нель​зя было про​из​во​дить судеб​ных раз​би​ра​тельств.

30. Но все эти судо​про​из​вод​ствен​ные фор​мы мало-пома​лу вышли из упо​треб​ле​ния, так как вслед​ствие излиш​ней мелоч​но​сти тогдаш​них юри​стов, кото​рые счи​та​лись твор​ца​ми пра​ва, дело было дове​де​но до того, что малей​шее укло​не​ние от пред​пи​сан​ных форм и обря​дов влек​ло за собою про​иг​рыш тяж​бы; поэто​му зако​ном Эбу​ция10
 и дву​мя зако​на​ми Юлия11
 отме​не​ны эти тор​же​ствен​ные иски и вве​де​но судо​про​из​вод​ство посред​ством фор​мул.

31. Толь​ко в двух слу​ча​ях доз​во​ле​но было при​ме​нять закон​ные иски, имен​но в слу​чае вре​да, кото​рый гро​зит сосед​не​му стро​е​нию, т. е. угро​жа​ю​щей опас​но​сти и в том слу​чае, когда цен​тум​ви​раль​ная кол​ле​гия12
 реша​ет дело. В самом деле, когда сто​ро​ны обра​ща​ют​ся к суду цен​тум​ви​ров, то пред​ва​ри​тель​но совер​ша​ет​ся сакра​мен​таль​ная фор​му​ла перед город​ским или ино​стран​ным пре​то​ром. Но по пово​ду угро​жа​ю​щей опас​но​сти никто не жела​ет предъ​яв​лять иска посред​ством тор​же​ствен​ной фор​му​лы, а ско​рее обя​зы​ва​ет сво​е​го про​тив​ни​ка в силу сти​пу​ля​ции, предъ​яв​лен​ной в эдик​те. Это пра​во гораз​до удоб​нее и совер​шен​нее. Посред​ством задер​жа​ния вещи ------------------ явству​ет.

32. Кро​ме того, в фор​му​ле, уста​нов​лен​ной для откуп​щи​ка, содер​жит​ся тако​го рода фик​ция, чтобы при​су​дить ответ​чи​ка к упла​те такой же сум​мы денег, какую дол​жен был бы преж​де в слу​чае взя​тия зало​га упла​тить тот, от кого взят залог.

33. Ника​кая, одна​ко, фор​му​ла не состав​ля​ет​ся по вооб​ра​жа​е​мой кон​дик​ции; будем ли мы тре​бо​вать сум​му денег или какую-либо опре​де​лен​ную сле​ду​е​мую нам вещь, мы утвер​жда​ем, что эта самая вещь долж​на быть нам дана, и не осно​вы​ва​ем нашей лич​ной пре​тен​зии на фик​ции. Ясно, что те фор​му​лы, в кото​рых мы утвер​жда​ем, что нам долж​ны дать день​ги или какую-либо вещь, име​ют сами по себе зна​че​ние. Таким же свой​ством отли​ча​ют​ся иски о без​воз​мезд​но ссу​жен​ной вещи, иск фиду​ци​ар​ный, иск по пово​ду веде​ния чужих дел без пол​но​мо​чия и дру​гие бес​чис​лен​ные иски.

34. Кро​ме того, в неко​то​рых фор​му​лах нахо​дят​ся фик​ции дру​го​го рода, напри​мер, когда тот, кто на осно​ва​нии эдик​та потре​бо​вал вла​де​ния наслед​ством, дей​ство​вал как наслед​ник, а так как этот послед​ний всту​па​ет в наслед​ство вме​сто покой​ни​ка по пре​тор​ско​му, а не по цивиль​но​му пра​ву, то он не име​ет пря​мых исков и не в пра​ве утвер​ждать, что ему при​над​ле​жит то, что при​над​ле​жа​ло покой​но​му; рав​ным обра​зом он не может утвер​ждать, что ему долж​ны дать то, что сле​до​ва​ло дать покой​ни​ку. Таким обра​зом, как фик​тив​ный наслед​ник, он предъ​яв​ля​ет свои пре​тен​зии сле​ду​ю​щим обра​зом: «Такой-то назна​ча​ет​ся судьею. Если бы в том слу​чае, что Авл Аге​рий, т. е. сам истец, был бы наслед​ни​ком Луция Тиция, такая-то зем​ля, о кото​рой теперь ведет​ся дело, долж​на была бы при​над​ле​жать ему по пра​ву кви​ри​тов (то ты судья, при​су​ди эту зем​лю А. А.)». Если же спор идет о дол​ге, то с помо​щью подоб​ной фик​ции лич​ное тре​бо​ва​ние предъ​яв​ля​ет​ся сле​ду​ю​щим обра​зом: Когда ока​жет​ся, что Нуме​рий Неги​дий дол​жен дать Авлу Аге​рию десять тысяч сестер​ций (то ты судья при​су​ди Н. Н. упла​тить эту сум​му А. А.; если же нет, то оправ​дай Н. Н.).

35. Рав​ным обра​зом поку​па​тель иму​ще​ства с пуб​лич​но​го тор​га дей​ству​ет как фик​тив​ный наслед​ник; но ино​гда он предъ​яв​ля​ет иск и ина​че, имен​но соста​вив интен​цию от име​ни того, чье иму​ще​ство он купил, он обра​ща​ет кон​дем​на​цию на себя, т. е. чтобы про​тив​ни​ка его при​су​ди​ли дать ему от име​ни про​дав​ца все, что это​му про​дав​цу при​над​ле​жа​ло, или что ему долж​ны были дать. Этот вид иска назы​ва​ет​ся Рути​ли​ан​ским, так как он уста​нов​лен пре​то​ром Рути​ли​ем13
, кото​рый, как гово​рят, ввел про​да​жу иму​ще​ства с пуб​лич​но​го тор​га. Упо​мя​ну​тый же род иска, кото​рый предъ​яв​лял поку​па​тель, ста​но​вясь по фик​ции наслед​ни​ком, назы​ва​ет​ся Serviana.

36. Точ​но так же дав​ность пред​по​ла​га​ет​ся истек​шею в том иске, кото​рый назы​ва​ет​ся Пуб​ли​ци​е​вым. Он имен​но предо​став​ля​ет​ся тому, кто, не успев еще при​об​ре​сти на осно​ва​нии дав​но​сти вещи, пере​дан​ной ему на закон​ном осно​ва​нии, отыс​ки​ва​ет ее судеб​ным поряд​ком, лишив​шись вла​де​ния ею, ибо, так как он не может тре​бо​вать ее как при​над​ле​жа​щую ему по кви​рит​ско​му пра​ву, то пред​по​ла​га​ет​ся, что он при​об​рел ее в соб​ствен​ность на осно​ва​нии дав​но​сти и таким обра​зом, как буд​то бы сде​лав​шись соб​ствен​ни​ком по кви​рит​ско​му пра​ву, он, напри​мер, фор​му​ли​ру​ет свое иско​вое про​ше​ние сле​ду​ю​щим обра​зом: «Да назна​чат мне судью (демон​стра​ция): если раб, кото​ро​го Авл Аге​рий купил и кото​рый ему пере​дан (фик​ция), дол​жен был бы при​над​ле​жать А. А. по пра​ву кви​ри​тов, как ско​ро он про​вла​дел бы им в тече​ние года (кон​дем​на​ция), то ты, судья, осу​ди N. N. (ответ​чи​ка); если же ска​зан​но​го не ока​жет​ся, то оправ​дай его».

37. Рав​ным обра​зом пред​по​ла​га​ет​ся рим​ское граж​дан​ство у ино​стран​ца, если от име​ни его предъ​яв​лял​ся иск или когда про​тив него вчи​ня​ют тяж​бу; для них (ино​стран​цев) по нашим зако​нам уста​нов​лен иск, если толь​ко вооб​ще спра​вед​ли​во рас​про​стра​нять дей​ствие этих исков на ино​стран​цев, когда, напри​мер, ино​стра​нец предъ​яв​ля​ет иск, или про​тив него вчи​ня​ет​ся иск о кра​же или о содей​ствии и сове​тах при совер​ше​нии воров​ства. Про​тив ино​стран​ца фор​му​ла состав​ля​ет​ся таким обра​зом: «Такой-то назна​ча​ет​ся судьею. Если ока​жет​ся, что Дио​ном, сыном Гер​мея, или бла​го​да​ря его помо​щи и сове​там совер​ше​на кра​жа золо​той чаши у Луция Тиция, за что сле​до​ва​ло бы его, если он рим​ский граж​да​нин, при​су​дить за убы​ток в каче​стве вора» и про​чее. Рав​ным обра​зом, если ино​стра​нец воз​буж​да​ет иск о воров​стве, то он счи​та​ет​ся по фик​ции рим​ским граж​да​ни​ном. Точ​но так же, если ино​стра​нец предъ​яв​ля​ет иск о воров​стве, то он счи​та​ет​ся по фик​ции рим​ским граж​да​ни​ном. Точ​но так же, если ино​стра​нец предъ​яв​ля​ет иск по Акви​ли​е​ву зако​ну о вре​де, нане​сен​ном чужо​му иму​ще​ству, или, если про​тив него воз​буж​да​ют иск, то судеб​ное реше​ние долж​но быть про​из​не​се​но в пред​по​ло​же​нии, что он рим​ский граж​да​нин.

38. Кро​ме это​го, мы ино​гда пред​по​ла​га​ем, что наш про​тив​ник не под​верг​ся умень​ше​нию пра​во​спо​соб​но​сти. Ибо, если лицо, всту​пив​шее с нами на осно​ва​нии дого​во​ра в обя​за​тель​ствен​ное отно​ше​ние, под​вер​га​ет​ся ума​ле​нию пра​во​спо​соб​но​сти, напри​мер, жен​щи​на вслед​ствие коэмп​ции, муж​чи​на вслед​ствие усы​нов​ле​ния, то наш долг пога​ша​ет​ся соглас​но с поста​нов​ле​ни​я​ми цивиль​но​го пра​ва и нель​зя пря​мо утвер​ждать, что он или она долж​ны нам дать что-нибудь. Но для того, чтобы от их воли не зави​се​ло уни​что​жить наше пра​во, вве​ден про​тив них ана​ло​гич​ный иск после вос​ста​нов​ле​ния пра​во​спо​соб​но​сти, т. е. в этом иске пред​по​ла​га​ет​ся, что эти лица не под​верг​лись ума​ле​нию пра​во​спо​соб​но​сти.

39. Глав​ные части иско​вых фор​мул суть сле​ду​ю​щие: крат​кое изло​же​ние фак​тов, вызвав​ших про​цесс (demonstratio); изло​же​ние тре​бо​ва​ний ист​ца (intentio); упол​но​мо​че​ние судьи на при​суж​де​ние сто​ро​нам какой-либо вещи в соб​ствен​ность (adjudicatio); упол​но​мо​че​ние судьи на осуж​де​ние или оправ​да​ние ответ​чи​ка (condemnatio).

40. Demonstratio есть та часть иско​вой фор​му​лы, кото​рая встав​ля​ет​ся с тем, чтобы ука​зать вещь, о кото​рой идет спор, напри​мер, сле​ду​ю​щая часть фор​му​лы: «так как Авл Аге​рий про​дал Нуме​рию Неги​дию раба», или «по пово​ду того, что Авл Аге​рий оста​вил на сохра​не​ние у Нуме​рия Неги​дия раба».

41. Интен​ция есть та часть фор​му​лы, кото​рая выра​жа​ет при​тя​за​ние ист​ца, напри​мер, сле​ду​ю​щая часть фор​му​лы: «Если ока​жет​ся, что Нуме​рий Неги​дий дол​жен дать Авлу Аге​рию десять тысяч сестер​ций»; рав​ным обра​зом сле​ду​ю​щая: «Все, что Нуме​рий Неги​дий, как ока​жет​ся, дол​жен дать, сде​лать Авлу Аге​рию»; затем сле​ду​ю​щая: «Если ока​жет​ся, что раб Стих при​над​ле​жит Авлу Аге​рию по пра​ву кви​ри​тов».

42. Adjudicatio есть та часть судеб​ной фор​му​лы, в кото​рой судье пред​став​ля​ет​ся при​су​дить вещь какой-либо из сто​рон, если, напри​мер, меж​ду сона​след​ни​ка​ми идет спор о деле​же наслед​ства, или меж​ду соучаст​ни​ка​ми о деле​же обще​го иму​ще​ства, или меж​ду сосе​дя​ми об уста​нов​ле​нии гра​ниц. Эта часть гла​сит: «сколь​ко сле​ду​ет при​су​дить, столь​ко ты, судья, при​су​ди тому, кому долж​но».

43. Condemnatio есть та часть фор​му​лы, на осно​ва​нии кото​рой судья упол​но​мо​чи​ва​ет​ся осу​дить или оправ​дать ответ​чи​ка, напри​мер, сле​ду​ю​щая часть фор​му​лы: «Судья, при​су​ди Нуме​рия Неги​дия упла​тить Авлу Аге​рию десять тысяч сестер​ций. Если же дол​га за Нуме​ри​ем Неги​ди​ем не ока​жет​ся, то оправ​дай». Затем сле​ду​ю​щая: «Судья, при​су​ди Нуме​рия Неги​дия упла​тить Авлу Аге​рию» и проч., так что сло​ва: «толь​ко десять тысяч» не при​бав​ля​ют​ся.

44. Одна​ко не все эти части нахо​ди​лись одновре​мен​но во всех фор​му​лах; попа​да​ет​ся толь​ко одна какая-нибудь часть, а дру​гих нет; по край​ней мере, ино​гда нахо​дит​ся толь​ко одна интен​ция, как в пре​ю​ди​ци​аль​ных исках, в кото​рых, напри​мер, раз​би​ра​ет​ся вопрос, сво​бо​ден ли дан​ный раб, как вели​ко при​да​ное и мно​гие дру​гие; демон​стра​ция, адъ​юди​ка​ция и кон​дем​на​ция одни нико​гда не встре​ча​ют​ся, так как демон​стра​ция без интен​ции или без кон​дем​на​ции не име​ет ника​ко​го зна​че​ния. Рав​ным обра​зом кон​дем​на​ция или адъ​юди​ка​ция не име​ет ника​кой силы без интен​ции и пото​му они одни нико​гда не упо​треб​ля​ют​ся.

45. Но те фор​му​лы, в кото​рых идет спор о пра​ве, мы назы​ва​ем фор​му​ла​ми in jus conceptas, како​вы те, в кото​рых мы утвер​жда​ем, что такая-то вещь при​над​ле​жит нам по кви​рит​ско​му пра​ву, или что нам сле​ду​ет что-либо дать, или что долж​ны решить спор​ный вопрос об убыт​ке, нане​сен​ном нам вором; вот те фор​му​лы, в кото​рых интен​ция есть juris Civilis.

46. Про​чие фор​му​лы мы назы​ва​ем осно​ван​ны​ми на фак​ти​че​ских отно​ше​ни​ях; это такие, в кото​рых нет тако​го состав​ле​ния интен​ции, но в нача​ле, после того как был назван извест​ный факт, при​бав​ля​ют​ся сло​ва, кото​ры​ми судье дает​ся власть осу​дить или оправ​дать ответ​чи​ка. Тако​ва фор​му​ла, кото​рою поль​зу​ет​ся патрон про​тив воль​но​от​пу​щен​ни​ка, кото​рый патро​на при​звал в суде вопре​ки пре​тор​ско​му эдик​ту. В этой фор​му​ле ска​за​но так: «Такие-то назна​ча​ют​ся посред​ни​ка​ми. Если ока​жет​ся, что такой-то патрон вызвал в суде вопре​ки эдик​ту тако​го-то пре​то​ра таким-то воль​но​от​пу​щен​ни​ком тако​го-то патро​на, то, реку​пе​ра​то​ры, при​су​ди​те того воль​но​от​пу​щен​ни​ка упла​тить тому патро​ну десять тысяч сестер​ций. Если не ока​жет​ся, то оправ​дай​те». Так​же и про​чие фор​му​лы, под​хо​дя​щие под руб​ри​ку «о вызо​ве в суд», состав​ле​ны in factum, т. е. осно​ва​ны на фак​ти​че​ских отно​ше​ни​ях, напри​мер, фор​му​ла про​тив того, кто, будучи при​зван в суд, ни сам не явил​ся, ни не пред​ста​вил пору​чи​те​ля; рав​ным обра​зом фор​му​ла про​тив того, кто насиль​но устра​нил лицо, при​зван​ное в суд; одним сло​вом, у пре​то​ра выстав​ля​лось во все​об​щее све​де​ние мно​же​ство дру​гих судеб​ных фор​мул тако​го же точ​но рода.

47. Но в неко​то​рых слу​ча​ях пре​тор пред​ла​га​ет ист​цу фор​му​лу, состав​лен​ную и in jus, и in factum, напри​мер, при иске о покла​же и ссу​де. Фор​му​ла in jus concepta состав​ле​на была при​мер​но в сле​ду​ю​щих выра​же​ни​ях: «такой-то назна​ча​ет​ся судьею. Так как Авл Аге​рий оста​вил на сохра​не​ние у Нуме​рия Неги​дия сереб​ря​ный стол, о чем имен​но теперь меж​ду ними идет спор (demonstratio), то ты, судья, при​су​ди с Нуме​рия Неги​дия в поль​зу Авла Аге​рия, если тот не воз​вра​тит вещи, столь​ко, сколь​ко Нуме​рий Неги​дия дол​жен дать и сде​лать Авлу Аге​рию по доб​рой сове​сти; если же ска​зан​но​го не ока​жет​ся, то оправ​дай» (condemnatio). Фор​му​ла, состав​лен​ная in factum, тако​ва: «такой-то назна​ча​ет​ся судьею. Если ока​жет​ся, что Авл Аге​рий отдал на сохра​не​ние Нуме​рию Неги​дию сереб​ря​ный стол, кото​рый зло​умыш​лен​но Нуме​рий Неги​дий не воз​вра​тил Авлу Аге​рию, то ты, судья, при​су​ди Нуме​рия Неги​дия к упла​те в поль​зу Авла Аге​рия столь​ко денег, сколь​ко эта вещь сто​ит. Если ска​зан​но​го не ока​жет​ся, то оправ​дай». Подоб​ным обра​зом состав​ле​ны фор​му​лы для дого​во​ра ссу​ды.

48. Во всех фор​му​лах, кото​рые име​ют кон​дем​на​цию, она пред​пи​сы​ва​ет денеж​ную оцен​ку. Итак, если мы отыс​ки​ва​ем в суде какую-либо вещь, напри​мер, зем​лю, раба, одеж​ду, золо​то, сереб​ро, судья при​суж​да​ет ответ​чи​ка не к выда​че самой вещи, как это было преж​де, но, сде​лав оцен​ку спор​ной вещи, при​суж​да​ет его к денеж​ной упла​те.

49. В кон​дем​на​ции ука​зы​ва​ет​ся (судье) или опре​де​лен​ная сум​ма денег или неопре​де​лен​ная.

50. Кон​дем​на​ция на опре​де​лен​ную сум​му быва​ет, напри​мер, в той фор​му​ле, в кото​рой тре​бу​ем опре​де​лен​ной денеж​ной сум​мы. В кон​це фор​му​лы ска​за​но так: «судья, при​су​ди с Нуме​рия Неги​дия в поль​зу Авла Аге​рия десять тысяч сестер​ций. Если не ока​жет​ся, то оправ​дай».

51. Кон​дем​на​ции на неопре​де​лен​ную сум​му быва​ют двух видов: одни сопро​вож​да​ют​ся неко​то​рым обо​зна​че​ни​ем maximum’а взыс​ка​ния, что назы​ва​лось praefinitio, а на обык​но​вен​ном язы​ке taxatio, если, напри​мер, тре​бу​ем чего-либо неопре​де​лен​но​го, то в такой фор​му​ле в кон​це гово​рит​ся так: «судья, при​су​ди Нуме​рия Неги​дия упла​тить Авлу Аге​рию толь​ко десять тысяч сестер​ций. Если не ока​жет​ся, то оправ​дай», или кон​дем​на​ция быва​ет неопре​де​лен​ная и неогра​ни​чен​ная (ника​ким мак​си​му​мом), напри​мер, если мы отыс​ки​ва​ем вещь как нашу от вре​мен​но​го вла​дель​ца, т. е. если пред​став​ля​ем вещ​ный иск или тре​бу​ем пред​став​ле​ния извест​ной вещи. В этой части так ска​за​но: «Сколь​ко вещь будет сто​ить, столь​ко, судья, при​су​ди Нуме​рия Неги​дия упла​тить тому же. Если не ока​жет​ся, то оправ​дай».

52. Итак, что озна​ча​ло бы это? Ведь если судья при​суж​да​ет, то он дол​жен при​су​дить (ответ​чи​ка) к упла​те опре​де​лен​ной сум​мы, если бы даже сум​ма не была опре​де​ле​на в кон​дем​на​ции. Если кон​дем​на​ция состав​ле​на на опре​де​лен​ную сум​му денег, то судья дол​жен забо​тить​ся о том, чтобы не при​су​дить к упла​те боль​шей или мень​шей сум​мы, чем ука​зан​ная в фор​му​ле; в про​тив​ном слу​чае он ответ​ству​ет перед сто​ро​на​ми за свой непра​виль​ный при​го​вор. Если кон​дем​на​ция сопро​вож​да​лась ука​за​ни​ем мак​си​му​ма, то судья не дол​жен при​су​дить боль​ше, чем ука​за​но; в про​тив​ном слу​чае он точ​но так же дела​ет​ся ответ​ствен​ным. При​суж​де​ние к упла​те мень​шей сум​мы допус​ка​лось. Если мак​си​мум взыс​ка​ния не опре​де​лен, то судья может при​су​дить, сколь​ко поже​ла​ет.

52a. Вот поче​му тот, кто полу​ча​ет фор​му​лу, дол​жен ука​зать, чего он тре​бу​ет и судья свя​зан толь​ко опре​де​лен​ною кон​дем​на​ци​ею; да и тот, кто предъ​явил иск, не полу​ча​ет во вто​рой раз той же самой фор​му​лы и дол​жен в кон​дем​на​ции назна​чить опре​де​лен​ную денеж​ную сум​му, кото​рую тре​бу​ет, чтобы не полу​чить мень​ше, чем жела​ет.

53. Если кто-нибудь в интен​ции заяв​лял боль​ше, чем ему сле​до​ва​ло, то он про​иг​ры​вал свое дело, т. е. терял вещь и не был вос​ста​нов​ля​ем пре​то​ром в преж​нее поло​же​ние за исклю​че​ни​ем неко​то​рых слу​ча​ев, в кото​рых пре​тор не допус​ка​ет, чтобы все ист​цы тер​пе​ли убы​ток по при​чине его ошиб​ки, ибо пре​тор при​хо​дил на помощь лицам моло​же два​дца​ти пяти лет как в этом, так и в дру​гих слу​ча​ях.

53a. Излиш​нее тре​бо​ва​ние мож​но заяв​лять отно​си​тель​но четы​рех слу​ча​ев по отно​ше​нию к вещи, вре​ме​ни, месту, при​чине; в отно​ше​нии вещи, если кто, напри​мер, тре​бу​ет два​дцать тысяч вме​сто сле​ду​е​мых ему деся​ти, или когда тот, кому при​над​ле​жит часть вещи, будет домо​гать​ся ее в цело​сти или в боль​шей части; в отно​ше​нии вре​ме​ни, если, напри​мер, тот, кто сти​пу​ли​ро​вал к опре​де​лен​но​му сро​ку, тре​бу​ет рань​ше. По отно​ше​нию к месту, напри​мер, когда кто сти​пу​ли​ро​вав пла​теж в опре​де​лен​ном месте, тре​бу​ет в дру​гом, не упо​ми​ная это​го места, если я, напри​мер, сти​пу​ли​ро​вал в такой фор​ме: «обе​ща​ешь ли ты мне десять тысяч сестер​ций в Эфе​се?»; затем буду без​услов​но тре​бо​вать в Риме таким обра​зом: «если дей​стви​тель​но ты мне на осно​ва​нии сти​пу​ля​ции дол​жен дать десять тысяч сестер​ций». Тре​бо​ва​ние мое счи​та​ет​ся боль​ше пото​му, что лишаю обе​щав​ше​го той выго​ды, кото​рую он бы имел, пла​тя в Эфе​се14
. Одна​ко в Эфе​се я буду впра​ве тре​бо​вать без​услов​но, т. е. без при​бав​ле​ния места.

53b. По отно​ше​нию к при​чине домо​га​ет​ся боль​ше​го, напри​мер, тот, кто в фор​му​ле интен​ции не при​зна​ет пра​ва выбо​ра долж​ни​ка, кото​рое этот име​ет в силу обя​за​тель​ства, если, напри​мер, кто-либо так сти​пу​ли​ро​вал: «обе​ща​ешь ли ты дать десять тысяч сестер​ций или раба Сти​ха?», а затем сам тре​бу​ет непре​мен​но одно​го из этих двух. Хотя бы он тре​бо​вал того, что мень​ше, одна​ко он, по-види​мо​му, тре​бу​ет боль​ше​го, так как ино​гда про​тив​ни​ку лег​че доста​вить то, чего не тре​бу​ют. Подоб​ным обра​зом, если кто сти​пу​ли​ро​вал отно​си​тель​но рода, а затем тре​бу​ет вида, напри​мер, если кто вооб​ще сти​пу​ли​ро​вал пур​пур, а впо​след​ствии тре​бу​ет спе​ци​аль​но Тирей​ско​го пур​пу​ра. Поло​жим даже, что он тре​бу​ет само​го худ​ше​го, одна​ко выхо​дит то же на том же осно​ва​нии, какое мы толь​ко что ука​за​ли. Так​же счи​та​ет​ся излишне тре​бу​ю​щим тот, кто сти​пу​ли​ро​вал вооб​ще раба, а затем тре​бу​ет спе​ци​аль​но опре​де​лен​но​го, напри​мер Сти​ха, хотя бы он был самый деше​вый. Ста​ло быть, интен​ция фор​му​лы долж​на быть состав​ле​на имен​но так, как состав​ле​на сама сти​пу​ля​ция.

54. Ясно, одна​ко, то, что в фор​му​лах, в кото​рых интен​ция не опре​де​ле​на точ​но, нель​зя тре​бо​вать боль​ше: так как в самом деле нель​зя тре​бо​вать боль​ше, когда тре​бу​ют извест​но​го коли​че​ства, но тре​бу​ют, чтобы про​тив​ник дал, сде​лал все, что, оче​вид​но, он дол​жен дать, сде​лать. То же самое име​ет место, если дан вещ​ный иск на неопре​де​лен​ную часть, напри​мер тако​вой: «Какая на самом деле часть име​ния, о кото​рой идет спор, при​над​ле​жит ист​цу». Этот род иска обык​но​вен​но дает​ся в ред​ких слу​ча​ях.

55. Точ​но так же ясно, что если кто потре​бу​ет одно вме​сто дру​го​го, то он не под​вер​га​ет​ся ника​кой опас​но​сти и он впра​ве сно​ва воз​буж​дать иск, так как, по-види​мо​му, он ника​ко​го иска преж​де не предъ​яв​лял; если, напри​мер, тот, кто дол​жен тре​бо​вать раба Сти​ха, потре​бо​вал Эро​та, или если кто-нибудь будет утвер​ждать, что ему долж​но быть дано по заве​ща​нию то, что сле​ду​ет ему из сти​пу​ля​ции, или если пред​ста​ви​тель по про​цес​су или по взыс​ка​нию с долж​ни​ка заяви​ли, что им долж​ны дать.

56. Но пред​став​лять иск на сум​му, боль​шую про​тив дей​стви​тель​но долж​но​го, соглас​но выше ска​зан​но​му, опас​но; мень​шую, одна​ко, мож​но тре​бо​вать с про​тив​ни​ка, но осталь​но​го нель​зя тре​бо​вать судеб​ным поряд​ком в тече​ние пре​ту​ры того же лица. Ибо тот, кто воз​буж​да​ет такой иск, устра​ня​ет​ся посред​ством воз​ра​же​ния, кото​рое назы​ва​ет​ся litis dividuae.

57. Но если в кон​дем​на​ции ука​за​но боль​ше, чем сле​ду​ет, то для ист​ца не пред​став​ля​ет​ся ника​кой опас​но​сти, но, когда и ответ​чик полу​чит непра​виль​ную фор​му​лу, истец вос​ста​нав​ли​ва​ет​ся в преж​нее поло​же​ние для умень​ше​ния кон​дем​на​ции. Если же ука​за​но мень​ше, чем сле​до​ва​ло, то истец полу​ча​ет толь​ко то, что назна​чил, ибо все дело пере​хо​дит к судье, кото​рый свя​зан пре​де​ла​ми кон​дем​на​ции, кото​рой пре​сту​пать он не может; и не на осно​ва​нии этой части фор​му​лы пре​тор вос​ста​нав​ли​ва​ет ист​ца в преж​нее поло​же​ние, так как он ско​рее при​хо​дит в помощь ответ​чи​кам, неже​ли ист​цам. Мы гово​рим здесь о лицах, за исклю​че​ни​ем тех, кото​рые моло​же два​дца​ти пяти лет; людям это​го воз​рас​та пре​тор при​хо​дит на помощь во всех делах, в кото​рых они понес​ли ущерб.

58. Если в демон​стра​ции ука​за​но боль​ше или мень​ше, то ничто не дела​ет​ся пред​ме​том судеб​но​го раз​би​ра​тель​ства и пото​му дело оста​ет​ся в преж​нем поло​же​нии; или как гово​рят, дело не поги​ба​ет вслед​ствие лож​ной демон​стра​ции.

59. Но неко​то​рые пола​га​ют, что мень​ше мож​но пра​виль​но ука​зы​вать в демон​стра​ции, так что тот, кто купил Сти​ха и Эро​та, по-види​мо​му, пра​виль​но состав​ля​ет демон​стра​цию таким обра​зом: «так как я купил у тебя раба Эро​та», и если поже​ла​ет, то может предъ​явить вто​рой иск о рабе Сти​хе посред​ством дру​гой фор​му​лы, так как несо​мнен​но, что если тот, кто купил одно​го, предъ​яв​ля​ет иск по пово​ду дво​их, то его демон​стра​ция непра​виль​на. То же самое быва​ет и в дру​гих исках, напри​мер о ссу​де и покла​же.

60. Но в сочи​не​ни​ях неко​то​рых юри​стов мы чита​ем, что в иске о покла​же и затем во всех про​чих, кото​рые вле​кут за собою бес​че​стие для осуж​ден​но​го, про​иг​ры​ва​ет дело тот, кто пока​зы​ва​ет (в демон​стра​ции) боль​ше, чем сле​до​ва​ло, если напри​мер, тот, кто, отдав в покла​жу одну вещь, пока​зы​ва​ет в демон​стра​ции, что отдал две или боль​ше, или если тот, кого уда​ри​ли в щеку кула​ком, ука​зы​ва​ет в иске об оби​дах, что ему нанес​ли удар и в дру​гую часть тела. Мы подроб​нее иссле​ду​ем, что долж​но счи​тать более вер​ным. Ведь так как есть две фор​му​лы иска о покла​же, одна in jus с дру​гая in factum, о чем мы упо​мя​ну​ли выше, и так как в той фор​му​ле, кото​рая осно​ва​на на пра​ве, спер​ва ука​зы​ва​ет​ся спор​ный пред​мет и вме​сте с тем опре​де​ля​ет​ся его состав, а затем (уже) при​тя​за​ние ист​ца начи​на​ет​ся со слов: «все, что он по пово​ду это​го пред​ме​та дол​жен дать, сде​лать тако​му-то», а в той фор​му​ле, кото​рая состав​ле​на по пре​тор​ско​му пра​ву, сей​час же с само​го нача​ла вещь, по пово​ду кото​рой вчи​нен иск, опре​де​ля​ет​ся ина​че сле​ду​ю​щи​ми сло​ва​ми: «если ока​жет​ся, что он отдал на сохра​не​ние такую-то вещь тако​му-то», поэто​му мы не долж​ны сомне​вать​ся, что если кто-нибудь ука​жет в фор​му​ле in factum боль​ше вещей, неже​ли отдал в депо​зит, то он про​иг​ра​ет тяж​бу, так как, по-види​мо​му, в фор​му​ле интен​ции ука​зал боль​ше. -------------

61. --------- Если же сопо​ста​вить заче​ты, то часто быва​ет, что каж​дый полу​ча​ет мень​ше, чем ему сле​до​ва​ло. Ибо так как в судах по доб​рой сове​сти судье, по-види​мо​му, предо​став​ле​на пол​ная воз​мож​ность опре​де​лить на осно​ва​нии спра​вед​ли​во​сти, сколь​ко сле​ду​ет воз​вра​тить ист​цу, то в его вла​сти так​же, при​няв во вни​ма​ние то, что со сво​ей сто​ро​ны истец дол​жен запла​тить на осно​ва​нии того же иска, при​су​дить к упла​те осталь​но​го того, про​тив кого предъ​яв​лен иск.

62. Раз​би​ра​тель​ству судов по доб​рой сове​сти под​ле​жа​ли иски по куп​ле-про​да​же, по дого​во​ру най​ма, по веде​нию кем-либо чужих дел, по дого​во​ру пору​че​ния, покла​жи, фиду​ци​ар​ный иск, по делам това​ри​ще​ства, опе​ки, иск про​тив мужа о воз​вра​ще​нии при​да​но​го после раз​во​да.

63. Одна​ко судье предо​став​ля​лась пол​ная сво​бо​да не при​ни​мать во вни​ма​ние ника​ких осно​ва​ний для заче​та; по край​ней мере, фор​му​лой иска это пря​мо не опре​де​ля​ет​ся, хотя в судах по доб​рой сове​сти долж​ны обра​щать вни​ма​ние на вза​им​ные отно​ше​ния сто​рон.

64. Дру​гое при​ни​ма​ет​ся в исках, кото​рые вчи​ня​ет бан​кир, ибо он дол​жен предъ​явить иск с заче​том, и этот зачет опре​де​ля​ет​ся сло​ва​ми фор​му​лы, так что, отчис​лив в самом нача​ле то, что он дол​жен запла​тить, он заяв​ля​ет, что ему долж​ны дать мень​ше. Если, напри​мер, он дол​жен Тицию 10 000 сестер​ций, а ему само​му сле​ду​ет от Тиция 20 000 сестер​ций, то пусть он фор​му​ли​ру​ет свое тре​бо​ва​ние сле​ду​ю​щим обра​зом: «Если дей​стви​тель​но Тиций дол​жен дать ему (бан​ки​ру) на 10 000 более, чем он сам (бан​кир) дол​жен Тицию».

65. Рав​ным обра​зом поку​па​тель иму​ще​ства дол​жен предъ​явить иск с выче​том, то есть, чтобы про​тив​ник его был при​суж​ден к упла​те сум​мы, кото​рая оста​ет​ся за выче​том дол​га, кото​рый в свою оче​редь дол​жен ему поку​па​тель иму​ще​ства от име​ни несо​сто​я​тель​но​го долж​ни​ка.

66. Меж​ду заче​том, кото​рый обя​зы​ва​ет бан​ки​ра, и выче​том, кото​рый вме​ня​ет​ся в обя​зан​ность поку​па​те​лю иму​ще​ства, име​ет​ся та раз​ни​ца, что при заче​те при​ни​ма​ют​ся в зачет толь​ко пред​ме​ты того же рода и каче​ства, день​ги, напри​мер, мож​но пога​шать день​га​ми, пше​ни​цу — пше​ни​цею, вино вином и даже, по мне​нию неко​то​рых юри​стов, не все​гда мож​но было предъ​яв​лять к заче​ту вино с вином или пше​ни​цу с пше​ни​цей, а толь​ко тогда, когда эти пред​ме​ты были одно​род​ны и оди​на​ко​во​го каче​ства; к выче​ту мож​но предъ​явить и то, что не одно​род​но. Таким обра​зом, если поку​па​тель иму​ще​ства тре​бу​ет денег, а со сво​ей сто​ро​ны он сам дол​жен хлеб или вино, то по выче​ту цены это​го, он предъ​яв​ля​ет же иск на осталь​ное.

67. Точ​но так же допус​ка​ет​ся к выче​ту сроч​ный долг; зачесть же мож​но толь​ко налич​ный долг.

68. Кро​ме того, осно​ва​ние заче​та изла​га​ет​ся в той части фор​му​лы, кото​рая выра​жа​ет при​тя​за​ние ист​ца; вслед​ствие это​го, если сде​лав зачет, бан​кир будет тре​бо​вать хоть одной моне​той более, то он про​иг​ра​ет дело; вычет поме​ща​ет​ся в той части фор​му​лы, кото​рая назы​ва​ет​ся condemnatio и хотя бы тре​бо​ва​ние, заяв​лен​ное в той части фор​му​лы, и пре​вы​ша​ло долж​ное, то истец не под​вер​гал​ся опас​но​сти, осо​бен​но, когда предъ​яв​ля​ет иск поку​па​тель иму​ще​ства, то, хотя бы пред​ме​том иска была точ​но опре​де​лен​ная сум​ма денег, он все-таки состав​ля​ет кон​дем​на​цию без точ​но​го опре​де​ле​ния сум​мы.

69. Так как выше мы упо​мя​ну​ли об иске, вчи​ня​е​мом про​тив иму​ще​ства сыно​вей и рабов, то необ​хо​ди​мо сооб​щить более точ​ные све​де​ния об этом иске и о про​чих, кото​рые обык​но​вен​но предо​став​ля​ют​ся упо​мя​ну​тым лицам про​тив роди​те​лей и гос​под.

70. Итак, во-пер​вых, если по при​ка​за​нию отца или гос​по​ди​на будет совер​ше​но юри​ди​че​ское дей​ствие, то пре​тор состав​ля​ет иск в пол​ной сум​ме про​тив отца или гос​по​ди​на, да это и пра​виль​но, так как тот, кто таким обра​зом совер​ша​ет юри​ди​че​ское дей​ствие, ско​рее пола​га​ет​ся на доб​рую совесть отца или хозя​и​на, чем сына или раба.

71. На этом же осно​ва​нии пре​тор уста​но​вил и два дру​гих иска: exercitoria и unstitoria; пер​вый име​ет место тогда, когда отец или гос​по​дин назна​чал сына или раба капи​та​ном кораб​ля, и когда с ним всту​пи​ли в сдел​ку отно​си​тель​но пред​ме​та, над кото​рым он был назна​чен началь​ни​ком. Так как, по-види​мо​му, даже этот пред​мет стал пред​ме​том юри​ди​че​ско​го отно​ше​ния по воле отца или гос​по​ди​на, то пре​тор счи​тал спра​вед​ли​вым дать (про​тив него) иск на пол​ное удо​вле​тво​ре​ние. Даже хотя бы кто-нибудь назна​чит пра​ви​те​лем кораб​ля посто​рон​нее лицо, раба или сво​бод​но​го, то про​тив него дает​ся этот пре​тор​ский иск. Exercitoria же иск назы​ва​ет​ся пото​му, что тот, кому при​над​ле​жит еже​днев​ный доход от кораб​ля, назы​ва​ет​ся пото​му, что тот, кому при​над​ле​жит еже​днев​ный доход от кораб​ля, назы​ва​ет​ся exercitor. Фор​му​ла же назы​ва​е​мая Institoria, име​ет место тогда, когда кто-либо пору​ча​ет заве​ды​ва​ние тавер​ной или каким-нибудь про​мыс​лом сво​е​му сыну или рабу и когда с ним будет заклю​чен какой-либо дого​вор по пово​ду того дела, для кото​ро​го он назна​чен. Этот иск назы​ва​ет​ся insistoria пото​му, что тот, кто назна​ча​ет​ся заве​ду​ю​щим тавер​ной назы​ва​ет​ся institor; и сама эта фор​му​ла состав​ля​ет​ся in solidum т. е. на целост​ное удо​вле​тво​ре​ние.

72. Кро​ме того, про​тив отца и гос​по​ди​на уста​нов​лен еще иск tributaria, когда сын или раб поль​зу​ет​ся с ведо​ма отца или гос​по​ди​на сво​им пеку​ли​ар​ным иму​ще​ством для веде​ния како​го-нибудь про​мыш​лен​но​го пред​при​я​тия, какой бы оно ни было цены; ибо если с этим сыном или рабом будет заклю​чен какой-либо дого​вор каса​тель​но это​го тор​го​во​го пред​при​я​тия, то пре​тор судит таким обра​зом, что все това​ры и при​быль от них долж​ны быть раз​де​ле​ны по сораз​мер​но​сти тре​бо​ва​ний меж​ду отцом или гос​по​ди​ном, если ему что-либо сле​ду​ет, и про​чи​ми вери​те​ля​ми; и так как раз​дел налич​но​сти предо​став​лен само​му отцу или гос​по​ди​ну, то в слу​чае, если кто из вери​те​лей будет жало​вать​ся, что ему уде​ле​но мень​ше, чем сле​до​ва​ло, пре​тор предо​став​ля​ет ему иск, кото​рый назы​ва​ет​ся tributoria.

73. Кро​ме того, вве​ден был иск о пеку​лии и о том, что издер​жа​но в поль​зу отца или гос​по​ди​на, хотя бы сдел​ка заклю​че​на была без согла​сия отца или гос​по​ди​на, одна​ко, если что-нибудь пой​дет в его поль​зу, то он дол​жен воз​вра​тить все при​об​ре​тен​ное, а если ничто не посту​пи​ло в его поль​зу, то он дол​жен воз​вра​тить все при​об​ре​тен​ное, а если ничто не посту​па​ло в его поль​зу, то он (отец или гос​по​дин) отве​ча​ет в том раз​ме​ре, какой допус​ка​ет пеку​лий. (Обра​щен​ны​ми в поль​зу гос​по​ди​на при​зна​ют​ся все необ​хо​ди​мые издерж​ки, сде​лан​ные в его инте​ре​се рабом, напри​мер, когда он, взяв взай​мы, удо​вле​тво​рил его кре​ди​то​ров, или попра​вил построй​ку, гото​вую обру​шить​ся, или купил для его семей​ства хле​ба или зем​лю, или какую-либо иную необ​хо​ди​мую вещь). Поэто​му, если, напри​мер, из деся​ти, поло​жим, сестер​ций, кото​рые твой раб полу​чил взай​мы от Тиция, пять упла​тит тво​е​му вери​те​лю, а осталь​ные пять истра​тит каким-либо обра​зом, то тебя сле​ду​ет при​су​дить к упла​те пяти сестер​ций в пол​ной сум​ме, а за осталь​ные пять ты будешь отве​чать в раз​ме​рах пеку​лия. [Из ска​зан​но​го, конеч​но, оче​вид​но, что если все десять сестер​ций будут обра​ще​ны в твою поль​зу, то Тиций может тре​бо​вать все десять сестер​ций]. В самом деле, хотя суще​ству​ет один иск о пеку​лии и о том, что обра​ти​лось в поль​зу отца или гос​по​ди​на, одна​ко ж иск этот име​ет два осуж​де​ния. И поэто​му судья, перед кото​рым вчи​ня​ет​ся этот иск, обык​но​вен​но преж​де иссле​ду​ет, обра​ти​лось ли пред​при​я​тие в поль​зу отца или гос​по​ди​на, и не пере​хо​дит к оцен​ке пеку​лия, пока не узна​ет, что или ниче​го не обра​ти​лось в поль​зу отца или гос​по​ди​на, или обра​ще​но не все. А когда воз​ни​ка​ет вопрос о коли​че​стве и цен​но​сти пеку​лия, то спер​ва вычи​та​ет​ся все то, что сле​ду​ет с сына или раба отцу или гос​по​ди​ну и тому, кто нахо​дит​ся в его вла​сти, а затем толь​ко оста​ток счи​та​ет​ся пеку​ли​ем. Ино​гда, одна​ко, из пеку​лия не вычи​та​ет​ся долг сына или раба лицу, состо​я​ще​му во вла​сти отца или гос​по​ди​на, если, напри​мер, тот, кому раб или сын дол​жен, нахо​дит​ся в его пеку​лии.

74. Впро​чем, нет сомне​ния в том, что лицо, всту​пив​шее в сдел​ку по при​ка​зу отца или гос​по​ди​на, может, несмот​ря на Institoria и exercitoria, так​же вчи​нять иски de peculio или иск de in rem verso. Но не было бы нера​зум​ным взять на себя труд дока​зы​вать, что заклю​чив​ший дого​вор име​ет пеку​лий и что из это​го иму​ще​ства он, истец, может быть удо​вле​тво​рен, или дока​зы​вать, что то, что слу​жит пред​ме​том иска, обра​ще​но в поль​зу отца или гос​по​ди​на, если посред​ством одно​го из упо​мя​ну​тых исков (institoria или exercitoria) мож​но без сомне​ния полу​чить пол​ное удо​вле​тво​ре​ние. Рав​ным обра​зом тот, кому предо​став​ля​ет​ся actio tributoria, может поль​зо​вать​ся иском о пеку​лии и de in rem verso. Но ему, конеч​но, по боль​шей части, удоб​нее при​бе​гать ско​рее к это​му иску, чем к три​бу​тор​но​му. При actio tributoria обра​ща​ет​ся вни​ма​ние толь​ко на ту часть пеку​лия, кото​рая состо​ит в това​рах, кото​ры​ми тор​го​вал сын или раб и на те выго​ды, кото​рые полу​ча​ют​ся от это​го; а в иске о пеку​лии при​ни​ма​ет​ся в рас​чет целое peculium; и дей​стви​тель​но, каж​дый может на тор​го​вое пред​при​я​тие обра​тить, напри​мер, тре​тью, чет​вер​тую или даже мень​шую часть пеку​лия, а боль​шую часть может иметь в дру​гих пред​ме​тах; этим иском мы долж​ны в осо​бен​но​сти поль​зо​вать​ся в том слу​чае, если мож​но дока​зать, что все то, что дал заклю​чив​ший сдел​ку, было обра​ще​но в поль​зу отца или гос​по​ди​на; ибо соглас​но тому, что было ска​за​но выше, так же фор​му​ла упо​треб​ля​ет​ся в иске de peculio et de in rem verso.

75. На слу​чай пре​ступ​ле​ния, совер​шен​но​го сыно​вья​ми и раба​ми, — если они, напри​мер, совер​ши​ли кра​жу или нанес​ли оби​ду, — уста​нов​ле​ны нок​саль​ные иски, по кото​рым отцу или гос​по​ди​ну предо​став​ля​ет​ся или при​нять на себя послед​ствия совер​шен​но​го пре​ступ​ле​ния в виде воз​на​граж​де​ния, или же выдать голо​вою винов​но​го; было бы неспра​вед​ли​вым, если бы их пре​ступ​ность при​чи​ня​ла, кро​ме них самих, еще убы​ток роди​те​лям и гос​по​дам

76. Иски о воз​на​граж​де​нии вре​да уста​нов​ле​ны или зако​на​ми, или эдик​том пре​то​ра. Зако​ном, напри​мер, XII таб​лиц уста​нов​лен иск о воров​стве; об умыш​лен​ном вре​де зако​ном Акви​ли​е​вым15
; эдик​том пре​то​ра уста​нов​ле​ны, напри​мер, иск об оби​дах и иск об иму​ще​ствах, отня​тых наси​ли​ем.

77. Все нок​саль​ные иски направ​ля​ют​ся про​тив винов​но​го; а имен​но, если твой сын или раб совер​шит пре​ступ​ле​ние, то пока он состо​ит в тво​ей вла​сти, иск име​ет место про​тив тебя; если он перей​дет под власть дру​го​го, иск будет иметь место про​тив это​го послед​не​го; если же он станет само​сто​я​тель​ным чело​ве​ком, то иск предъ​яв​ля​ет​ся пря​мо про​тив него и выда​ча голо​вой винов​но​го уже пре​кра​ща​ет​ся. С дру​гой сто​ро​ны, и пря​мой иск может сде​лать​ся иском о воз​на​граж​де​нии убыт​ка. Если, при​мер​но, отец семей​ства совер​шит пре​ступ​ле​ние и дает себя усы​но​вить или сде​ла​ет​ся тво​им рабом, (что, как мы ска​за​ли в пер​вой кни​ге, быва​ет в неко​то​рых слу​ча​ях), то с того момен​та начи​на​ет​ся про​тив тебя иск о воз​на​граж​де​нии, меж​ду тем как преж​де иск был пря​мой.

78. Но если сын совер​шит пре​ступ​ле​ние про​тив отца или раб про​тив гос​по​ди​на, то не воз​ни​ка​ет ника​ко​го обя​за​тель​ства, и хотя бы он пере​шел во власть дру​го​го, или стал само​сто​я​тель​ным чело​ве​ком, ни про​тив него само​го, ни про​тив того, в чьей вла​сти он теперь состо​ит, не может быть воз​буж​ден иск. Вот поче​му воз​ни​ка​ет вопрос, если чужой раб или сын совер​шит пре​ступ​ле​ние про​тив меня и затем перей​дет под мою власть, то пога​ша​ет​ся ли иск, или оста​ет​ся. По мне​нию наших учи​те​лей иск уни​что​жа​ет​ся, так как иск све​ден к тем усло​ви​ям, при кото​рых он с само​го нача​ла не мог бы суще​ство​вать и поэто​му я не могу предъ​яв​лять иска, даже если бы винов​ник вышел из моей вла​сти; при​вер​жен​цы про​ти​во​по​лож​ной шко​лы пола​га​ют, что иска не может быть до тех пор, пока винов​ный нахо​дит​ся в моей вла​сти, так как я сам не могу предъ​явить иска про​тив само​го себя, а когда он вый​дет из-под моей вла​сти, тогда иск при​об​ре​та​ет сно​ва силу.

79. Когда же сын семей​ства отда​ет​ся in mancipio за ущерб, при​чи​нен​ный пре​ступ​ни​ком, то осно​ва​те​ли про​ти​во​по​лож​ной шко​лы пола​га​ют, что тре​бу​ет​ся трое​крат​ная ман​ци​па​ция, так как зако​ном XII таб​лиц поста​нов​ле​но, что сын осво​бож​да​ет​ся из-под оте​че​ской вла​сти толь​ко после трое​крат​ной ман​ци​па​ции. Сабин16
 же и Кас​сий и про​чие пред​ста​ви​те​ли нашей шко​лы дума​ли, что доста​точ​но одной ман​ци​па​ции и, дей​стви​тель​но, трое​крат​ная ман​ци​па​ция отно​сит​ся, по зако​ну XII таб​лиц, к слу​ча​ям доб​ро​воль​ной ман​ци​па​ции.

80. Так обсто​ит дело отно​си​тель​но лиц, нахо​дя​щих​ся под вла​стью, если по пово​ду заклю​чен​но​го дого​во​ра или совер​шен​но​го ими пре​ступ​ле​ния вчи​ня​ет​ся про​тив дру​гих иск; отно​си​тель​но же таких, кото​рые нахо​дят​ся in manu или in mancipio, при​ме​ня​ет​ся такой пра​во​вой поря​док: когда предъ​яв​ля​ет​ся иск вслед​ствие дого​во​ра этих лиц, и если они не защи​ща​ют​ся сво​им вла​сте​ли​ном in solidum, то про​да​ет​ся все то иму​ще​ство, кото​рое бы им при​над​ле​жа​ло, если бы они не под​чи​ни​лись его вла​сти. Но если с вос​ста​нов​ле​ни​ем изме​нен​ной пра​во​спо​соб​но​сти с эти​ми лица​ми воз​ни​ка​ла бы тяж​ба и раз​би​ра​тель​ство в суде, осно​ван​ное на пре​тор​ской вла​сти, и если бы они не защи​ща​лись про​тив это​го иска, то мож​но предъ​явить иск даже про​тив жен​щи​ны, пока она оста​ет​ся in manu, так как в этом слу​чае соиз​во​ле​ние и утвер​жде​ние со сто​ро​ны опе​ку​на не тре​бу​ют​ся.

81. Итак, чтобы это зна​чи​ло? Хотя ему (о чем мы толь​ко что ска​за​ли) и не было поз​во​ле​но пере​да​вать умер​ших рабов (оби​жен​но​му лицу), одна​ко, если кто выда​ет того, кто скон​чал​ся есте​ствен​ною смер​тью, то осво​бож​да​ет​ся.

82. Теперь же мы долж​ны ска​зать, что вчи​нять иски мы можем или от сво​е​го соб​ствен​но​го име​ни или от чужо​го, в каче​стве, напри​мер, пред​ста​ви​те​ля в про​цес​се, упол​но​мо​чен​но​го, опе​ку​на, попе​чи​те​ля, меж​ду тем как во вре​ме​на гос​под​ства ста​ро​го судо​про​из​вод​ства предъ​яв​лять исков от име​ни тре​тье​го лица не доз​во​ля​лось, за исклю​че​ни​ем неко​то​рых слу​ча​ев.

83. Пред​ста​ви​тель в про​цес​се назна​ча​ет​ся опре​де​лен​ны​ми сло​ва​ми в при​сут​ствии ответ​чи​ка; имен​но истец назна​ча​ет когни​то​ра сле​ду​ю​щи​ми сло​ва​ми: «Так как, при​мер​но, тре​бую я от тебя зем​лю, то по это​му делу назна​чаю тебе когни​то​ром Луция Тиция». Про​тив​ник же сле​ду​ю​щи​ми сло​ва​ми: «Так как ты тре​бу​ешь от меня зем​лю, то по это​му делу я назна​чаю когни​то​ром Пуб​лия Мевия». Истец может и так ска​зать: «Так как я желаю предъ​явить про​тив тебя иск, то назна​чаю для это​го дела когни​то​ра». Про​тив​ник же так: «Так как ты жела​ешь предъ​явить про​тив меня иск, то назна​чаю для это​го дела когни​то​ра». Без​раз​лич​но, назна​ча​ет​ся ли когни​тор, нахо​дя​щий​ся в отсут​ствии или име​ю​щий​ся нали​цо; но если когни​то​ром назна​чен отсут​ству​ю​щий, то он будет счи​тать​ся когни​то​ром со вре​ме​ни, когда узна​ет о сво​ем назна​че​нии и при​мет на себя обя​зан​но​сти когни​то​ра.

84. Про​ку​ра​тор же для веде​ния тяж​бы не назна​ча​ет​ся тор​же​ствен​ны​ми сло​ва​ми, а вслед​ствие одно​го толь​ко пору​че​ния, при​чем про​тив​ная сто​ро​на мог​ла не толь​ко отсут​ство​вать, но даже вовсе не знать о назна​че​нии. Неко​то​рые юри​сты даже пола​га​ют, что про​ку​ра​то​ром при​зна​ет​ся и тот, кому не дано пору​че​ния, если он толь​ко доб​ро​со​вест​но ведет дело и пред​став​ля​ет обо​зна​че​ние, что сто​ро​на, от име​ни кото​рой он ведет дело, при​зна​ет совер​шен​ные им юри​ди​че​ские дей​ствия, хотя и полу​чив​ший пору​че​ние в боль​шин​стве слу​ча​ев обя​зан пред​ста​вить обес​пе​че​ние; ибо в нача​ле про​цес​са часто ниче​го не зна​ют о дан​ном пору​че​нии и обна​ру​жи​ва​ет​ся это после перед судьею.

85. Каким обра​зом назна​ча​ют​ся опе​ку​ны и попе​чи​те​ли изло​же​но в пер​вой кни​ге.

86. Тот, кто предъ​яв​ля​ет иск от чужо​го име​ни, полу​ча​ет интен​цию от дове​ри​те​ля, а кон​дем​на​цию обра​ща​ет на себя. Если, напри​мер, Луций Тиций вчи​ня​ет иск вме​сто Пуб​лия Мевия, то фор​му​ла состав​ля​ет​ся сле​ду​ю​щим обра​зом: «Если ока​жет​ся, что Нуме​рий Неги​дий дол​жен дать десять тысяч Пуб​лию Мевию, то судья, при​су​ди Нуме​рия Неги​дия упла​тить Луцию Тицию десять тысяч сестер​ций. Если же ска​зан​но​го не ока​жет​ся, то оправ​дай». Предъ​яв​ляя вещ​ный иск, пред​ста​ви​тель в про​цес​се гово​рит: «такая-то вещь по пра​ву кви​ри​тов при​над​ле​жит Пуб​лию Мевию» и обра​ща​ет на себя кон​дем​на​цию.

87. Если явля​ет​ся кто-нибудь со сто​ро​ны про​тив​ни​ка, и с ним начи​на​ет​ся иск, то интен​ция состав​ля​ет​ся в том смыс​ле, что ответ​чик (заме​щен​ный) дол​жен дать, кон​дем​на​ция же обра​ща​ет​ся на лицо, отве​ча​ю​щее по иску. В слу​чае предъ​яв​ле​ния вещ​но​го иска, лич​ность ответ​чи​ка не обо​зна​ча​лась в интен​ции, все рав​но, берет ли кто на себя защи​ту от сво​е​го или чужо​го име​ни, так как в интен​ции ука​зы​ва​ет​ся толь​ко то, что вещь при​над​ле​жит ист​цу.

88. Теперь мы долж​ны рас​смот​реть, в каких слу​ча​ях дол​жен пред​ста​вить обес​пе​че​ние ответ​чик или истец.

89. Итак, если я при​мер​но, пред​став​ляю про​тив тебя вещ​ный иск, ты обя​зан дать мне обес​пе​че​ние; каза​лось спра​вед​ли​вым, чтобы ты дал обес​пе​че​ние имен​но пото​му, что тебе предо​став​ля​ет​ся вре​мен​ное вла​де​ние пред​ме​том, отно​си​тель​но кото​ро​го твое пра​во соб​ствен​но​сти счи​та​ет​ся еще сомни​тель​ным, и чтобы я имел воз​мож​ность в слу​чае тво​е​го про​иг​ры​ша поль​зо​вать​ся иском про​тив тебя и тво​их пору​чи​те​лей, если бы ты не хотел воз​вра​тить мне ни самой вещи, ни ее сто​и​мо​сти.

90. Тем более ты дол​жен дать мне обес​пе​че​ние, еже​ли ты отве​ча​ешь по иско​во​му делу от име​ни дру​го​го.

91. Впро​чем, так как вещ​ный иск быва​ет двух родов — иск пред​став​ля​ет​ся или посред​ством пети​тор​ной фор​му​лы или посред​ством sponsio — то в слу​чае предъ​яв​ле​ния иска посред​ством пети​тор​ной фор​му​лы при​ме​ня​лась сти​пу​ля​ция, кото​рая назы​ва​ет​ся judicatum solvi (т. е. истец сти​пу​ли​ро​вал, чтобы ему было упла​че​но то, что будет при​суж​де​но). В слу​чае же предъ​яв​ле​ния иска посред​ством sponsio име​ет место та сти​пу​ля​ция, кото​рая назы​ва​ет​ся pro praede litis et vindiciarum (т. е. тор​же​ствен​ное обе​ща​ние ответ​чи​ка в слу​чае сво​е​го при​суж​де​ния воз​вра​тить ист​цу как вещь, так и пло​ды от нее).

92. Пети​тор​ная фор​му​ла та, в кото​рой истец утвер​жда​ет, что вещь его.

93. Посред​ством спон​сии мы предъ​яв​ля​ем иск сле​ду​ю​щим обра​зом: мы вызы​ва​ем про​тив​ни​ка посред​ством такой спон​сии: «Если раб, о кото​ром идет судеб​ный спор, по Кви​рит​ско​му пра​ву мой, то обе​ща​ешь ли дать два​дцать пять сестер​ций?» Затем мы пред​ла​га​ем фор​му​лу с интен​ци​ей, что обе​щан​ная сум​ма долж​на быть нам дана. Этою фор​му​лою мы толь​ко тогда выиг​ры​ва​ем, когда мы дока​жем, что вещь наша.

94. Эта обе​щан​ная денеж​ная сум​ма, одна​ко, не взыс​ки​ва​ет​ся; она и не штраф​ная, но пре​ю​ди​ци​аль​ная, и пото​му толь​ко назна​ча​ет​ся, чтобы заста​вить судью решить спор​ный вопрос по суще​ству; вот поче​му и ответ​чик не тре​бу​ет посред​ством сти​пу​ля​ции со сто​ро​ны дру​го​го лица обе​ща​ния; она назва​на сти​пу​ля​ци​ей pro praede litis vindiciarum пото​му, что засту​па​ла место пору​чи​те​ля или пору​чи​те​лей, кото​рые во вре​мя исклю​чи​тель​но​го гос​под​ства ста​ро​го судо​про​из​вод​ства дава​лись вре​мен​ным вла​дель​цем ист​цу в обес​пе​че​ние денеж​ной сум​мы и вре​мен​но​го вла​де​ния, т. е. вещи и про​из​ве​ден​но​го ею при​пло​да.

95. Впро​чем при раз​би​ра​тель​стве дел в цен​тум​ви​раль​ной кол​ле​гии, обе​щан​ную сум​му мы тре​бу​ем не посред​ством фор​му​лы, но посред​ством тор​же​ствен​но​го иска, при​зы​вая толь​ко ответ​чи​ка к вне​се​нию сакра​мен​таль​но​го штра​фа в пять​сот ассов, при​чем эта sponsio обык​но​вен​но быва​ет на сум​му ста два​дца​ти пяти сестер​ций по зако​ну --------.

96. Сам же истец, вчи​няв​ший вещ​ный иск, не пред​став​ля​ет обес​пе​че​ния, если ведет тяж​бу от сво​е​го име​ни.

97. Если тяж​ба ведет​ся с помо​щью когни​то​ра, то ни от него само​го, ни от дове​ри​те​ля не тре​бу​ет​ся ника​ко​го обес​пе​че​ния. Так как такой заме​сти​тель назна​ча​ет​ся на место дове​ри​те​ля посред​ством опре​де​лен​ных и как бы тор​же​ствен​ных слов, то он и дей​стви​тель​но упо​доб​ля​ет​ся пред​став​ля​е​мо​му лицу.

98. Если про​ку​ра​тор высту​пал со сто​ро​ны ист​ца, то он дол​жен был обес​пе​чить про​тив​ни​ка в том, что дове​ри​тель даст впо​след​ствии свое соиз​во​ле​ние и утвер​жде​ние на совер​шен​ные юри​ди​че​ские дей​ствия, так как мож​но было опа​сать​ся, что дове​ри​тель вчи​нит иск вто​рич​но по тому же само​му делу. Этой опас​но​сти нет, если спор ведет​ся через когни​то​ра, так как вся​кий, кото​рый для веде​ния тяж​бы предо​став​ля​ет заме​сти​те​ля-когни​то​ра, не будет иметь по пово​ду дан​но​го дела боль​ше исков, чем если бы сам вел тяж​бу.

99. Опе​ку​ны и попе​чи​те​ли долж​ны были, по сло​вам эдик​та, давать обес​пе​че​ние наравне с про​ку​ра​то​ра​ми; ино​гда же их осво​бож​да​ли от пред​став​ле​ния обес​пе​че​ния.

100. Так посту​па​ют, если предъ​яв​ля​ет​ся вещ​ный иск; если же лич​ный, то на вопрос, долж​но ли быть дано обес​пе​че​ние со сто​ро​ны ист​ца, мы отве​тим то же самое, что ска​за​ли о вещ​ном иске.

101. Если же со сто​ро​ны ответ​чи​ка явил​ся кто-нибудь от чужо​го име​ни, то он дол​жен все​гда пред​ста​вить обес​пе​че​ние, ибо никто не почи​та​ет​ся спо​соб​ным быть защит​ни​ком чужо​го дела без пред​став​ле​ния обес​пе​че​ния. Но если иск вчи​ня​ет​ся про​тив когни​то​ра, то заме​щен​ное лицо долж​но дать обес​пе​че​ние, а если про​тив про​ку​ра​то​ра, то сам про​ку​ра​тор. То же самое каса​ет​ся опе​ку​на и попе​чи​те​ля.

102. Поэто​му, если кто всту​па​ет в ответ по лич​но​му иску от сво​е​го име​ни, то обык​но​вен​но дает обес​пе​че​ние judicatum solvi в исклю​чи​тель​ных слу​ча​ях, кото​рые опре​де​ля​ют​ся самим пре​то​ром. При​чи​на этих обес​пе​че​ний дво​я​кая: обес​пе​че​ние пред​став​ля​ет​ся смот​ря по роду (свой​ству) иска или по лицу (ответ​чи​ка), так как оно подо​зри​тель​но; по свой​ству иска дает​ся обес​пе​че​ние, напри​мер, при actio judicati, depensi или при judicium de moribus mulieris; смот​ря по лич​но​сти обес​пе​че​ние дает​ся, когда, напри​мер, предъ​яв​ля​ет​ся иск про​тив того, кото​рый уже сде​лал​ся несо​сто​я​тель​ным или иму​ще​ство кото​ро​го взя​то кре​ди​то​ра​ми во вла​де​ние или выстав​ле​но на пуб​лич​ную про​да​жу или когда тяж​ба ведет​ся с тем наслед​ни​ком, кото​ро​го пре​тор (по пово​ду дол​гов) нашел нена​деж​ным.

103. Все суды осно​вы​ва​ют​ся или на пред​пи​са​нии цивиль​но​го пра​ва (закон​ный суд) или на пре​тор​ской вла​сти.

104. Закон​ные суды суть те, кото​рые про​ис​хо​дят в самом горо​де Риме или на про​стран​стве тыся​чи шагов от Рима меж​ду рим​ски​ми граж​да​на​ми и при содей​ствии одно​го судьи. Эти суды, по зако​ну Юлия17
, опре​де​ля​ю​ще​му общие поло​же​ния юрис​дик​ции, пога​ша​ют​ся, если не были окон​че​ны в тече​ние года и шести меся​цев. Это и есть то, что обык​но​вен​но гово​рят: «по Юли​е​ву зако​ну спор пре​кра​ща​ет​ся по исте​че​нии года и шести меся​цев».

105. На пре​тор​ской вла​сти осно​вы​ва​ют​ся суды, состо​я​щие из реку​пе​ра​то​ров, и те, кото​рые совер​ша​ют​ся при содей​ствии одно​го судьи, когда судья или одна из тяжу​щих​ся сто​рон при​над​ле​жат к пере​гри​нам. В таком же поло​же​нии нахо​дят​ся все те суды, кото​рые про​ис​хо​дят в город​ской чер​те Рима как меж​ду рим​ски​ми граж​да​на​ми, так и меж​ду пере​гри​на​ми. Эти суды осно​вы​ва​ют​ся на пре​тор​ской вла​сти, пото​му что они име​ют силу до тех пор, пока сохра​нил свою власть тот, кто назна​чил эти суды.

106. Если в суде, осно​ван​ном на пре​тор​ской вла​сти, совер​ша​ет​ся раз​би​ра​тель​ство дела по вещ​ным или лич​ным искам с помо​щью фор​му​лы пре​тор​ско​го пра​ва или посред​ством фор​му​лы с обо​зна​че​ни​ем интен​ции по цивиль​но​му пра​ву, то впо​след​ствии, тем не менее, истец может воз​об​но​вить тот же спор соглас​но с цивиль​ным пра​вом, и пото​му необ​хо​ди​мы воз​ра​же​ния для вос​про​из​ве​де​ния силы судеб​но​го реше​ния или вос​про​из​ве​де​ния силы тако​го фак​та, что дело уже раз раз​би​ра​лось в суде.

107. Если в закон​ный суд предъ​яв​лен лич​ный иск по фор​му​ле, интен​ция кото​рой состав​ле​на по цивиль​но​му пра​ву, то вто​рич​но по само​му смыс​лу зако​на нель​зя вчи​нять иска по тому же делу; поэто​му экс​цеп​ция излиш​ня. Если же вчи​ня​ет иск вещ​ный или иск по фак​ти​че​ским обсто​я​тель​ствам, то впо​след​ствии, тем не менее, ipso jure мож​но вчи​нять тот же иск, и поэто​му необ​хо​ди​ма экс​цеп​ция уже состо​яв​ше​го​ся судеб​но​го реше​ния или дела, дове​ден​но​го уже до момен​та litis кон​те​ста​ции.

108. Дру​гое при​ме​ня​лось при ста​рой фор​ме судо​про​из​вод​ства; имен​но раз о каком-либо пред​ме​те предъ​яв​лен был иск, то нель​зя было вновь вчи​нять того же само​го спо​ра; и вооб​ще упо​треб​ле​ние воз​ра​же​ний в те вре​ме​на было не такое, как теперь.

109. Впро​чем, judicium может быть на осно​ва​нии зако​на — ex lege, но оно может не быть закон​ным — legitimum; и наобо​рот, оно может быть не по зако​ну — non ex lege, а будет закон​ным — legitimum. Если, напри​мер, в про​вин​ци​ях предъ​яв​ля​ет​ся иск по зако​ну Акви​лия, Ови​ния18
 или Фурия, то суд будет осно​вы​вать​ся на пре​тор​ской вла​сти; то же самое быва​ет, если мы предъ​яв​ля​ем иск в Риме у реку​пе​ра​то​ров19
 или у одно​го судьи, когда кто-нибудь из тяжу​щих​ся при​над​ле​жит к пере​гри​нам. С дру​гой сто​ро​ны, если суд по эдик​ту пре​то​ра про​ис​хо​дил в Риме, состо​ял из одно​го судьи и все участ​ву​ю​щие в нем при​над​ле​жа​ли к чис​лу рим​ских граж​дан, то такой суд будет закон​ным.

110. Здесь сле​ду​ет ска​зать, что пре​тор все иски, про​ис​те​ка​ю​щие из зако​на или сенат​ско​го поста​нов​ле​ния, обык​но​вен​но состав​ля​ет навсе​гда, а иски, зави​ся​щие от его соб​ствен​ной юрис​дик​ции дают​ся обык​но​вен​но на годич​ный срок.

111. Ино​гда же пре​тор изда​ет иски навсе​гда, как бы в под​ра​жа​ние цивиль​но​му пра​ву; сюда отно​сят​ся те иски, кото​рые пре​тор дает вла​дель​цам наслед​ствен​но​го иму​ще​ства и про​чим лицам, засту​па​ю​щим место наслед​ни​ка. Иск furtum manifestum, хотя и нахо​дит​ся в пре​тор​ской юрис​дик​ции, одна​ко дает​ся бес​сроч​но; и это вполне пра​виль​но, так как вме​сто уго​лов​но​го нака​за​ния назна​чен толь​ко денеж​ный штраф.

112. Наобо​рот, не все иски, предо​став​лен​ные зако​ном или дан​ные пре​то​ром, вчи​ня​е​мые про​тив дан​но​го лица, могут быть предъ​яв​ля​е​мы про​тив его наслед​ни​ков; есть ведь очень извест​ное пра​ви​ло, по кото​ро​му ни по зако​ну, ни по пред​пи​са​нию пре​то​ра, нель​зя вчи​нять про​тив наслед​ни​ка штраф​но​го иска по при​чине пре​ступ​ле​ния, как, напри​мер, иск о кра​же, об иму​ще​ствах, отня​тых наси​ли​ем, об оби​дах, иск умыш​лен​но​го вре​да. Но эти самые иски при​над​ле​жат наслед​ни​ку умер​ше​го ист​ца, кото​ро​му не отка​зы​ва​ют в них, исклю​чая иска об оби​дах и иных подоб​ных.

113. Ино​гда, впро​чем, иск, хотя про​ис​те​ка​ю​щий из дого​во​ра, не предо​став​ля​ет​ся ни наслед​ни​ку, ни про​тив наслед​ни​ка, а имен​но наслед​ник адсти​пу​ля​то​ра не име​ет пра​ва иска, но не ответ​ству​ет тоже по иску и наслед​ник спон​со​ра и фидеи​про​мис​со​ра.

114. Нам оста​ет​ся еще ска​зать, какая обя​зан​ность судьи, еже​ли до реше​ния дела ответ​чик удо​вле​тво​рит ист​ца после отве​та на иск, — дол​жен ли судья оправ​дать ответ​чи​ка или ско​рее при​су​дить на том осно​ва​нии, что при нача​ле суда ответ​чик нахо​дил​ся в опас​но​сти быть при​суж​ден​ным. Наши учи​те​ля дума​ют, что судья дол​жен его оправ​дать, не обра​щая вни​ма​ния на род суда. В этом смыс​ле преж​де обык​но​вен​но гово​ри​лось, что по мне​нию Саби​на и Кас​сия все суды суть осво​бож​да​ю​щие. Осно​ва​те​ли про​ти​во​по​лож​ной шко​лы тако​го мне​ния об исках bonae fidei, так как в исках это​го рода судье предо​став​ля​ет​ся сво​бо​да. Такую же сво​бо​ду име​ет судья и в вещ​ных исках, так как и в этом слу​чае сло​ва​ми фор​му​лы опре​де​ля​ет​ся толь​ко то, чтобы ответ​чик был осво​бож​ден, если воз​вра​тит вещь, конеч​но, когда иск предъ​яв​лен посред​ством пети​тор​ной фор​му​лы. Но это не под​ле​жит сомне​нию, что вещи, о кото​рых идет спор, тре​бу​ют​ся в интен​ции и сло​ва кон​дем​на​ции долж​ны быть постав​ле​ны в нача​ле фор​му​лы ---------- ино​гда же ----------------- есть и такие лич​ные иски, при кото​рых не доз​во​ля​ет​ся ------------------

115. Вслед за этим мы рас​смот​рим вопрос о воз​ра​же​ни​ях.

116. Воз​ра​же​ния были уста​нов​ле​ны ради защи​ты ответ​чи​ков, ибо часто слу​ча​ет​ся, что кто-либо ответ​ствен по цивиль​но​му пра​ву, одна​ко неспра​вед​ли​во было бы осуж​дать его; итак, напри​мер, если бы ты обя​зал меня сти​пу​ля​ци​он​ным обра​зом отсчи​тать тебе день​ги буд​то взай​мы, и я бы не отсчи​тал; не под​ле​жит сомне​нию, что я могу от тебя потре​бо​вать эти день​ги, ты дол​жен их дать, так как ты обя​зан в силу сти​пу​ля​ции, но так как было бы неспра​вед​ли​во осу​дить тебя под этим пред​ло​гом, то ты дол​жен защи​щать​ся воз​ра​же​ни​ем зло​го умыс​ла. Рав​ным обра​зом, если я услов​люсь с тобою, что не буду тре​бо​вать о тебя упла​ты того, что ты мне дол​жен, то тем не менее по зако​ну я имею пра​во тре​бо​вать от тебя воз​вра​та денег, так как обя​за​тель​ство не пре​кра​ща​ет​ся част​ным согла​ше​ни​ем; но реше​но, что в слу​чае тре​бо​ва​ния, я устра​ня​юсь в силу воз​ра​же​ния после​до​вав​ше​го согла​ше​ния.

117. Воз​ра​же​ния име​ют место так​же в тех исках, кото​рые не направ​ля​ют​ся на лицо. Если ты, напри​мер, стра​хом или злым умыс​лом скло​нил меня дать тебе ман​ци​па​ци​он​ным обра​зом какую-либо вещь в соб​ствен​ность и будешь ее о меня тре​бо​вать, то мне дает​ся воз​ра​же​ние, посред​ством кото​ро​го ты устра​ня​ешь​ся, если я дока​жу, что ты заста​вил меня согла​сить​ся под вли​я​ни​ем угроз или обма​на. Точ​но так же, если ты купишь заве​до​мо от невла​дель​ца име​ние, кото​рое слу​жит пред​ме​том судеб​но​го спо​ра и будешь тре​бо​вать его от вла​дель​ца, то тебе про​ти​во​по​став​ля​ет​ся воз​ра​же​ние, посред​ством кото​ро​го ты, во вся​ком слу​чае, будешь устра​нен.

118. Одни воз​ра​же​ния были поме​ще​ны пре​то​ром в его эдик​те; дру​гие же он состав​ля​ет, рас​сле​до​вав дело. Все эти воз​ра​же​ния берут свое осно​ва​ние из зако​нов, или из дру​гих частей пра​ва, заме​ня​ю​щих зако​ны, или созда​ны юрис​дик​ци​ей пре​то​ра.

119. Все воз​ра​же​ния состав​ля​ют​ся в опро​вер​же​ние того, что утвер​жда​ет истец. Если ответ​чик при​мер​но ска​жет, что истец дела​ет что-либо со злым умыс​лом, тре​буя, напри​мер, денег, кото​рых не давал, то воз​ра​же​ние фор​му​ли​ру​ет​ся сле​ду​ю​щим обра​зом: «Если же в этом деле ниче​го не сде​ла​но со злым умыс​лом со сто​ро​ны Авла Аге​рия и не дела​ет​ся». Рав​ным обра​зом, если бы гово​ри​ли, что день​ги тре​бу​ют​ся вопре​ки согла​ше​нию, то экс​цеп​ция полу​ча​ет при​мер​но такой вид: «Если меж​ду Авлом Аге​ри​ем и Нуме​ри​ем Неги​ди​ем не состо​я​лось част​но​го согла​ше​ния не тре​бо​вать воз​вра​та этих денег». Одним сло​вом, во всех про​чих исках воз​ра​же​ние состав​ля​ет​ся обык​но​вен​но подоб​ным же обра​зом, конеч​но, пото​му, что вся​кая экс​цеп​ция есть отри​ца​тель​ное пред​ло​же​ние ответ​чи​ка, но вно​сит​ся в ту фор​му​лу таким обра​зом, чтобы сде​лать кон​дем​на​цию услов​ной, т. е. чтобы судья при​су​дил ответ​чи​ка к упла​те в том толь​ко слу​чае, когда в деле, о кото​ром идет речь, ничто не было сде​ла​но посред​ством обма​на со сто​ро​ны ист​ца, и чтобы судья при​су​дил к упла​те в том толь​ко слу​чае, когда не про​изо​шло ника​ко​го част​но​го согла​ше​ния о нетре​бо​ва​нии денег.

120. Воз​ра​же​ния назы​ва​ют​ся или пре​кра​ти​тель​ны​ми (посто​ян​ны​ми) или отла​га​тель​ны​ми (вре​мен​ны​ми).

121. Пре​кра​ти​тель​ные — это те, кото​рые име​ют силу навсе​гда и не могут быть избег​ну​ты, когда, напри​мер, заклю​че​на сдел​ка под вли​я​ни​ем пси​хи​че​ско​го при​нуж​де​ния, или посред​ством обма​на, или когда дей​ствие про​тив​но зако​ну или сенат​ско​му поста​нов​ле​нию, или когда судеб​ный при​го​вор уже решил дан​ный вопрос, или дело было дове​де​но до момен​та кон​те​ста​ции иска, рав​ным обра​зом и тогда, когда состо​я​лось част​ное согла​ше​ние не тре​бо​вать вовсе удо​вле​тво​ре​ния.

122. Вре​мен​ные — это те воз​ра​же​ния, кото​рые име​ют силу на опре​де​лен​ный срок, напри​мер, до сро​ка того согла​ше​ния, кото​рое заклю​че​но, напри​мер, чтобы в тече​ние пяти лет не тре​бо​вать осу​ществ​ле​ния извест​но​го обя​за​тель​ства, ибо по исте​че​нии это​го сро​ка воз​ра​же​ние теря​ет силу. Упо​мя​ну​то​му воз​ра​же​нию подоб​но (ана​ло​гич​но) воз​ра​же​ние litis dividuae и res residuae. Если кто-нибудь тре​бу​ет судеб​ным поряд​ком с про​тив​ни​ка часть дол​га и в тече​ние той же самой пре​ту​ры тре​бу​ет иско​вым поряд​ком остав​шу​ю​ся часть, то устра​ня​ет​ся тем воз​ра​же​ни​ем, кото​рое назы​ва​ет​ся воз​ра​же​ни​ем о раз​де​ле​нии тяж​бы. Далее, если тот, кто имел с одним и тем же лицом мно​го исков, начнет один из них, а дру​гие отло​жит с тем, чтобы вчи​нять их у дру​гих судей, то если он в тече​ние одной и той же пре​ту​ры будет вчи​нять те иски, кото​рые он отло​жил, то он устра​ня​ет​ся в силу воз​ра​же​ния об осталь​ной вещи.

123. Кому про​ти​во​по​став​ля​ет​ся отла​га​тель​ное воз​ра​же​ние, тот дол​жен наблю​дать за тем, чтобы отло​жить иск, в про​тив​ном слу​чае, если он вчи​нит иск, несмот​ря на воз​ра​же​ние, то про​иг​ры​ва​ет тяж​бу. Да и после того вре​ме​ни, по исте​че​нии кото​ро​го, не вчи​няя иска, он мог избе​жать воз​ра​же​ния, он уже не име​ет пра​ва жало​бы, так как пред​ста​вил дело в суд и оно было остав​ле​но без послед​ствий в силу воз​ра​же​ния.

124. Воз​ра​же​ния быва​ют отла​га​тель​ные, не толь​ко отно​си​тель​но вре​ме​ни но и отно​си​тель​но лиц, како​вы воз​ра​же​ния дове​ри​тель​ные, если, напри​мер, тот, кто в силу эдик​та не име​ет пра​ва назна​чать когни​то​ра, вчи​ня​ет иск посред​ством когни​то​ра, или если тот, кто име​ет пра​ва назна​чать когни​то​ра, назна​чит когни​то​ром лицо, кото​рое не име​ет пра​ва при​нять когни​ту​ры; итак, если пред​став​ля​ет​ся дове​ри​тель​ное воз​ра​же​ние, то истец может сам вчи​нять иск, если он не впра​ве назна​чить когни​то​ра; а если заме​сти​тель не может на себя при​нять когни​ту​ры, то истец име​ет пол​ное пра​во вести свою тяж​бу или лич​но или назна​чить вза​мен себя дру​го​го когни​то​ра и как в пер​вом, так и в послед​нем слу​чае он может избег​нуть воз​ра​же​ния; если истец оста​вит такое воз​ра​же​ние без вни​ма​ния и будет вести дело посред​ством когни​то​ра, то он про​иг​ра​ет дело.

125. Но если ответ​чик не вос​поль​зу​ет​ся по ошиб​ке пре​кра​ти​тель​ным воз​ра​же​ни​ем, то дело при​во​дит​ся в пер​во​на​чаль​ное поло​же​ние ради сохра​не​ния воз​ра​же​ния; если же он не вос​поль​зу​ет​ся отла​га​тель​ным воз​ра​же​ни​ем, то еще вопрос, вос​ста​нав​ли​ва​ют​ся ли его преж​ние пра​ва.

126. Ино​гда слу​ча​ет​ся, что воз​ра​же​ние, кото​рое с пер​во​го взгля​да пред​став​ля​ет​ся спра​вед​ли​вым, неспра​вед​ли​во вре​дит ист​цу; в этом слу​чае нуж​но для помо​щи ист​цу дру​гое сред​ство, кото​рое назы​ва​ет​ся про​ти​во​воз​ра​же​ни​ем, ибо оно откло​ня​ет и уни​что​жа​ет силу воз​ра​же​ния. Если я, напри​мер, усло​вил​ся с тобою не тре​бо​вать от тебя денег, кото​рые ты мне дол​жен, а потом мы усло​ви​лись в обрат​ном, т. е., чтобы я мог их тре​бо​вать, и если ты, в слу​чае предъ​яв​ле​ния с моей сто​ро​ны иска про​тив тебя, пред​ста​вишь воз​ра​же​ние, что ты тогда толь​ко под​ле​жал бы осуж​де​нию, когда бы не было услов​ле​но, что я не буду тре​бо​вать денег, то мне вре​дит экс​цеп​ция после​ду​ю​ще​го согла​ше​ния и этот факт тем не менее оста​ет​ся спра​вед​ли​вым, хотя мы впо​след​ствии услов​ли​ва​лись в про​тив​ном. Но так как устра​нить меня воз​ра​же​ни​ем было бы неспра​вед​ли​во, то мне предо​став​ля​ет​ся отвод тво​е​го воз​ра​же​ния на осно​ва​нии после​ду​ю​ще​го согла​ше​ния в такой фор​ме: «если впо​след​ствии не состо​я​лось согла​ше​ния в том, чтобы я мог тре​бо​вать эти день​ги».

126a. Точ​но так же, если бан​кир будет тре​бо​вать цены вещи, про​дан​ной с пуб​лич​но​го тор​га, то ему про​ти​во​по​став​ля​ет​ся воз​ра​же​ние, что поку​па​тель будет при​суж​ден к упла​те в том толь​ко слу​чае, когда ему пере​да​на куп​лен​ная вещь, и это пра​виль​ная экс​цеп​ция. Но, если на пуб​лич​ных тор​гах напе​ред объ​яв​ле​но, чтобы вещь была пере​да​на поку​па​те​лю не рань​ше упла​ты цены, то бан​кир может предъ​явить сле​ду​ю​щую репли​ку: «или если напе​ред объ​яв​ле​но, чтобы вещь была пере​да​на поку​па​те​лю не рань​ше, чем он упла​тит цену куп​лен​ной вещи».

127. В свою оче​редь, ино​гда слу​ча​ет​ся, что про​ти​во​воз​ра​же​ние, кото​рое с пер​во​го взгля​да спра​вед​ли​во, непра​виль​но вре​дит ответ​чи​ку; в этом слу​чае, явля​ет​ся необ​хо​ди​мою, для ока​за​ния помо​щи делу, дру​гая ссыл​ка, кото​рая назы​ва​ет​ся дупли​кой.

128. И если в свою оче​редь с пер​во​го взгля​да эта дупли​ка пока​за​лась пра​виль​ною, а затем по какой-либо при​чине ста​ла бы вре​дить ист​цу, то опять необ​хо​ди​мо, для помо​щи ист​цу, иное пока​за​ние, кото​рое назы​ва​ет​ся три​пли​кой.

129. Раз​но​об​ра​зие дел вве​ло в упо​треб​ле​ние все эти ссыл​ки и фор​му​лы еще в боль​ших, чем мы ска​за​ли, раз​ме​рах.

130. Теперь пого​во​рим о допол​ни​тель​ной части фор​му​лы, назы​ва​е​мой praescriptio, кото​рая состав​ля​лась в поль​зу ист​ца.

131. Часто на осно​ва​нии одно​го и того же обя​за​тель​ства сле​ду​ет испол​нить что-либо теперь, а дру​гое в буду​щем, напри​мер, если мы сти​пу​ли​ро​ва​ли о выпла​те опре​де​лен​ной сум​мы денег по годам или по меся​цам. По исте​че​нии несколь​ких лет или меся​цев сле​ду​ет упла​тить денеж​ную сум​му за истек​шие сро​ки, меж​ду тем как за буду​щее вре​мя обя​за​тель​ство счи​та​ет​ся, конеч​но, заклю​чен​ным, но упла​та не под​ле​жит еще вос​тре​бо​ва​нию. Если мы перед судом потре​бу​ем толь​ко того, что долж​но быть упла​че​но, буду​щие же пла​те​жи по обя​за​тель​ству оста​вим неза​тро​ну​ты​ми, то нам сле​ду​ет при​бег​нуть к сле​ду​ю​щей пре​скрип​ции: «пусть реша​ет​ся дело, для кото​ро​го срок уже исте​ка​ет». В про​тив​ном слу​чае, если мы предъ​яв​ля​ем иск без этой пре​скрип​ции, а посред​ством фор​му​лы, кото​рой пред​ме​том быва​ет неточ​но опре​де​лен​ная сум​ма, и интен​ция кото​рой состав​ле​на в сле​ду​ю​щих сло​вах «все то, что Нуме​рий Неги​дий дол​жен дать, сде​лать Авлу Аге​рию», то мы сде​ла​ем пред​ме​том иско​во​го при​тя​за​ния все обя​за​тель​ство, т. е. и буду​щее, но так как до сро​ка нель​зя осу​ще​ствить все​го обя​за​тель​ства, то и тре​бо​ва​ние осталь​но​го не допус​ка​ет​ся.

131a. Далее, если мы, напри​мер, предъ​яв​ля​ем иск на осно​ва​нии куп​ли и тре​бу​ем, чтобы недви​жи​мое иму​ще​ство было нам дано в mancipium, то мы долж​ны при​бег​нуть к такой пре​скрип​ции: «пусть будет воз​буж​де​но дело о том, что дан​ное недви​жи​мое име​ние долж​но быть пере​да​но в mancipium», а пото​му, что в слу​чае, если мы жела​ем, чтобы име​ние было пере​да​но в наше исклю​чи​тель​ное вла​де​ние, за нами оста​ет​ся пра​во иска ex stipulatu или ex empto по пово​ду пере​да​чи име​ния. Ибо, если мы поза​бы​ли при​ба​вить такую пре​скрип​цию, обя​за​тель​ство по все​му это​му пра​ву пога​ша​ет​ся интен​ци​ей сле​ду​ю​щей неопре​де​лен​ной фор​му​лы: «Все, что по пово​ду это​го дела Нуме​рий Неги​дий дол​жен дать, сде​лать Авлу Аге​рию»; и таким обра​зом не оста​ет​ся тогда ника​ко​го иска, на осно​ва​нии кото​ро​го мы мог​ли бы потре​бо​вать пере​да​чи име​ния в бес​пре​пят​ствен​ное вла​де​ние.

132. Более чем оче​вид​но, что пре​скрип​ци​я​ми они назва​ны пото​му, что поме​ща​ют​ся в нача​ле фор​му​лы перед Intentio.

133. Но в насто​я​щее, по край​ней мере, вре​мя, как мы и выше ска​за​ли, все пре​скрип​ции исхо​дят от ист​ца; неко​гда, одна​ко, неко​то​рые состав​ля​лись и в поль​зу ответ​чи​ка; тако​ва была сле​ду​ю​щая пре​скрип​ция: «пусть это дело будет пред​ме​том судеб​но​го раз​би​ра​тель​ства (in judicio), если толь​ко оно не будет пред​ва​ри​тель​ным реше​ни​ем о наслед​стве». Эта пре​скрип​ция счи​та​ет​ся сего​дня видом воз​ра​же​ния и упо​треб​ля​ет​ся в том слу​чае, когда домо​га​ю​щий​ся наслед​ства тре​бу​ет посред​ством иска дру​го​го рода (specialis in rem actio) пред​ва​ри​тель​но​го раз​ре​ше​ния отдель​но​го вопро​са по делу наслед​ства, напри​мер, когда он ищет отдель​ные вещи; ведь на самом деле неспра​вед​ли​во из иска об одном отдель​ном вопро​се (делать заклю​че​ния обо всем наслед​стве) ----------

134. В интен​ции фор​му​лы идет речь о пра​ве, т. е. кому оно долж​но быть дано; оче​вид​но, сле​ду​ет дать гос​по​ди​ну то, что сти​пу​ли​ро​вал раб; но в пре​скрип​ции идет речь о фак​те, кото​рый дол​жен быть дей​стви​тель​ным по сво​е​му точ​но​му смыс​лу.

135. Все, что мы ска​за​ли о рабах, отно​сит​ся и к про​чим лицам, кото​рые под​чи​не​ны нашей вла​сти.

136. Далее, мы долж​ны заме​тить, что если мы предъ​яв​ля​ем иск про​тив того, кто обе​щал нечто неопре​де​лен​ное, то фор​му​ла долж​на быть нами состав​ле​на так, чтобы вме​сто демон​стра​ции поме​ща​лась в фор​му​ле сле​ду​ю​щая пре​скрип​ция: «Так как Авл Аге​рий сти​пу​ли​ро​вал от Нуме​рия Неги​дия неопре​де​лен​ную сум​му, то (ты, судья, при​су​ди), насколь​ко для пла​те​жа истек срок, все то, что по это​му делу Нуме​рий Неги​дий дол​жен дать, сде​лать Авлу Аге​рию» и проч.

137. Но, если тяж​ба ведет​ся со спон​со​ром или фиде​юс​со​ром, то пре​скрип​ция спон​со​ра состав​ля​ет​ся таким обра​зом. «Пред​ме​том иска пусть будет эта вещь. Так как Авл Аге​рий сти​пу​ли​ро​вал неопре​де​лен​ную сум​му от Луция Тиция, спон​со​ром кото​ро​го состо​ит Нуме​рий Неги​дий, (то осу​ди), насколь​ко для пла​те​жа истек срок»; отно​си​тель​но же фиде​юс​со​ра состав​ля​ет​ся такое при​бав​ле​ние: «Пусть пред​ме​том иска будет эта вещь. Так как Нуме​рий Неги​дий пору​чил​ся отно​си​тель​но неопре​де​лен​ной сум​мы чест​ным сло​вом за Луция Тиция (то осу​ди), насколь​ко для пла​те​жа истек срок». Затем при​бав​ля​ет​ся фор​му​ла.

138. Оста​ет​ся рас​смот​реть интер​дик​ты.

139. В извест​ных слу​ча​ях пре​тор или про​кон​сул упо​треб​ля​ют свою власть для пре​кра​ще​ния спо​ров. Это быва​ет пре​иму​ще​ствен​но тогда, когда спор идет меж​ду сто​ро​на​ми о вла​де​нии и как бы вла​де​нии; вооб​ще пре​тор при​ка​зы​ва​ет или запре​ща​ет что-либо. Тор​же​ствен​ные же фор​му​лы при​ка​за​ния, кото​ры​ми он поль​зу​ет​ся в этом слу​чае, назы​ва​ют​ся интер​дик​та​ми или декре​та​ми или интер​дик​та​ми в тес​ном смыс​ле.

140. Декре​та​ми они назы​ва​ют​ся тогда, когда пре​тор при​ка​зы​ва​ет кому-либо сде​лать что-нибудь, напри​мер, выдать захва​чен​ную вещь; интер​дик​та​ми тогда, когда при​ка​зы​ва​ет воз​дер​жи​вать​ся от каких-нибудь дей​ствий, напри​мер, когда запре​ща​ет делать наси​лие вла​де​ю​ще​му пра​виль​но и не осквер​нять свя​щен​но​го места; отсю​да все интер​дик​ты суть вос​ста​но​ви​тель​ные, или предъ​яви​тель​ные, или запре​ти​тель​ные.

141. Одна​ко когда пре​тор при​ка​зал что-либо сде​лать или запре​тил, то этим дело тот​час еще не окон​че​но; сто​ро​ны отправ​ля​лись к судье или к реку​пе​ра​то​рам и здесь после пред​став​ле​ния фор​мул, про​ве​ря​ли, сде​ла​но ли что про​тив эдик​та пре​то​ра или не сде​ла​но того, что он при​ка​зал сде​лать. Дело ведет​ся то с пеней, то без пени; с пенею, напри​мер, когда ведет​ся тяж​ба посред​ством спон​сии; без пени тогда, когда, напри​мер, тре​бу​ют тре​тей​ско​го судьи. При запре​ти​тель​ных интер​дик​тах судеб​ное раз​би​ра​тель​ство все​гда ведет​ся посред​ством спон​сии; при вос​ста​но​ви​тель​ных (интер​дик​тах) — то посред​ством спон​сии, то посред​ством фор​му​лы, кото​рая назы​ва​ет​ся arbitraria.

142. Глав​ное деле​ние интер​дик​тов то, что они быва​ют или запре​ти​тель​ны​ми, или вос​ста​но​ви​тель​ны​ми, или предъ​яви​тель​ны​ми.

143. Сле​ду​ю​щее деле​ние интер​дик​тов осно​ва​но на том, что неко​то​рые из них уста​нов​ле​ны или ради полу​че​ния вла​де​ния, или ради удер​жа​ния, или вос​ста​нов​ле​ния.

144. Для полу​че​ния вла​де​ния предо​став​ля​ет​ся вла​дель​цу наслед​ствен​но​го иму​ще​ства интер​дикт, кото​рый начи​на​ет​ся сло​ва​ми quorum bonorum. Дей​ствие и сила его состо​ят в сле​ду​ю​щем: если кто вла​де​ет в каче​стве наслед​ни​ка или вла​дель​ца тем иму​ще​ством, кото​рое пре​тор дал в обла​да​ние дру​го​му, или если кто посред​ством обма​на завла​дел этим иму​ще​ством, то он обя​зан воз​вра​тить тако​вое тому, кому вла​де​ние дано пре​то​ром. В каче​стве наслед​ни​ка, по-види​мо​му, вла​де​ет как тот, кто явля​ет​ся наслед​ни​ком, так и тот, кто счи​та​ет себя наслед​ни​ком. В каче​стве наслед​ни​ка — тот, кто вла​де​ет без осно​ва​ния какой-либо наслед​ствен​ной вещью или даже целым наслед​ством, зная, что это ему не при​над​ле​жит. Интер​дик​том для полу​че​ния вла​де​ния он назы​ва​ет​ся пото​му, что он поле​зен толь​ко тому, кто теперь впер​вые доби​ва​ет​ся полу​чить вла​де​ние вещью. Сле​до​ва​тель​но, кто, полу​чив вла​де​ние, поте​рял тако​вое, тому этот интер​дикт пере​ста​ет быть полез​ным.

145. Так​же в поль​зу поку​па​те​ля иму​ще​ства уста​нав​ли​ва​ет​ся интер​дикт, кото​рый ино​гда назы​ва​ют поссес​сор​ным.

146. Точ​но так же интер​дикт тако​го же свой​ства дает​ся при​об​ре​та​те​лю иму​ще​ства с пуб​лич​но​го тор​га; этот интер​дикт назы​ва​ет​ся sectorium, пото​му что sectores назы​ва​ют​ся те, кото​рые поку​па​ют иму​ще​ства с пуб​лич​но​го тор​га

147. Интер​дикт, назы​ва​е​мый Саль​ви​ан​ским, уста​нов​лен так​же ради при​об​ре​те​ния вла​де​ния; им поль​зу​ет​ся dominus отно​си​тель​но инвен​та​ря арен​да​то​ра, кото​рый дал его в залог хозя​и​ну сель​ско​го иму​ще​ства для обес​пе​че​ния дого​вор​ной наем​ной пла​ты.

148. Для удер​жа​ния вла​де​ния дает​ся обык​но​вен​но интер​дикт тогда, когда обе сто​ро​ны спо​рят о proprietas какой-либо вещи и когда пред​ва​ри​тель​но раз​би​ра​ет​ся вопрос, кото​рый из тяжу​щих​ся дол​жен вла​деть вещью и кото​рый дол​жен дока​зы​вать свои пра​ва На этот слу​чай уста​нов​ле​ны интер​дик​ты uti possidetis и utrubi.

149. Интер​дикт uti possidetis охра​нял вла​де​ние недви​жи​мо​стя​ми (зем​лею или зда​ни​я​ми), интер​дикт же utrubi — вла​де​ние дви​жи​мо​сти веща​ми.

150. Когда дает​ся интер​дикт по пово​ду зем​ли или зда​ний, то по при​ка​зу пре​то​ра одер​жи​ва​ет верх тот, кто вла​дел во вре​мя интер​дик​та, если толь​ко он ни силою, ни тай​но, ни пре​кар​ным обра​зом не полу​чал вла​де​ния от про​тив​ни​ка; а напро​тив, при интер​дик​те о дви​жи​мой вещи, тот одер​жи​ва​ет верх, кто вла​дел ею в тече​ние боль​шей поло​ви​ны послед​не​го года и то ни насиль​но, ни тай​но, ни пре​кар​ным обра​зом. Это про​ис​те​ка​ет из самых слов интер​дик​тов

151. Но в интер​дик​те utrubi каж​до​му при​но​сит поль​зу не толь​ко его соб​ствен​ное вла​де​ние, но так​же и вла​де​ние дру​го​го, кото​рое по спра​вед​ли​во​сти при​со​еди​ня​ет​ся к его вла​де​нию, напри​мер, вла​де​ние того лица, кото​ро​му насле​ду​ешь, и того, от кого поку​па​ешь вещь или полу​ча​ешь ее в виде даре​ния или при​да​но​го. Итак, если закон​ное вла​де​ние дру​го​го, соеди​нен​ное с нашим вла​де​ни​ем, пре​вы​ша​ет вла​де​ние про​тив​ни​ка, то этим интер​дик​том мы одер​жи​ва​ем верх. Лицо, не име​ю​щее ника​ко​го соб​ствен​но​го вла​де​ния, не поль​зу​ет​ся и не может поль​зо​вать​ся заче​том вре​ме​ни вла​де​ния сво​е​го пред​ше​ствен​ни​ка; ничто, ведь, не может при​со​еди​нять​ся к тому, что само по себе не состав​ля​ет ниче​го; но даже, если кто име​ет проч​ное вла​де​ние, т. е. при​об​ре​тен​ное от про​тив​ни​ка или насиль​ствен​но, или тай​но, или пре​кар​ным обра​зом, то подоб​ный зачет вре​ме​ни вла​де​ния не име​ет места, так как это​му лицу соб​ствен​ное вла​де​ние не при​но​сит ника​кой реши​тель​но поль​зы.

152. Год же исчис​ля​ет​ся назад; если ты, напри​мер, про​вла​дел в тече​ние пер​вых вось​ми меся​цев, а я в тече​ние послед​них семи, то я одер​жи​ваю верх, так как вла​де​ние в тече​ние пер​вых трех меся​цев по это​му интер​дик​ту для тебя бес​по​лез​но, пото​му что это трех​ме​сяч​ное вла​де​ние име​ло место в тече​ние преды​ду​ще​го года.

153. Мы вла​де​ем, по-види​мо​му, не толь​ко если сами вла​де​ем, но так​же если кто вла​де​ет от наше​го име​ни, хотя бы он не был нам под​вла​стен, како​вы арен​да​тор и наем​щик город​ской недви​жи​мо​сти; рав​ным обра​зом, мы, по-види​мо​му, вла​де​ем через тех, кому мы отда​ли вещь на сохра​не​ние или кому мы ссу​ди​ли вещь без​воз​мезд​но, или предо​ста​ви​ли бес​плат​ное пожиз​нен​ное поль​зо​ва​ние жили​щем, узу​фрукт, или толь​ко поль​зо​ва​ние; это и назы​ва​ет​ся, как гово​рят обык​но​вен​но, мочь удер​жи​вать вла​де​ние через вся​ко​го вла​де​ю​ще​го от наше​го име​ни. Даже по мне​нию боль​шин​ства юри​стов мы можем удер​жи​вать вла​де​ние одним наме​ре​ни​ем или жела​ни​ем (вла​деть для себя), т. е. хотя мы сами не вла​де​ем и никто дру​гой от наше​го име​ни, но мы, по-види​мо​му, удер​жи​ва​ем вла​де​ние тогда, когда ухо​дим от него без наме​ре​ния оста​вить это вла​де​ние, а с целью вер​нуть​ся к нему. О том, через кого мы можем при​об​ре​сти вла​де​ние, ска​за​но во вто​рой кни​ге и нет ника​ко​го сомне​ния в том, что мы не можем одним наме​ре​ни​ем при​об​ре​тать вла​де​ние.

154. Для вос​ста​нов​ле​ния нару​шен​но​го вла​де​ния обык​но​вен​но дает​ся интер​дикт в том слу​чае, когда кто насиль​ствен​но поте​рял вла​де​ние; тако​му предо​став​ля​ет​ся интер​дикт, началь​ные сло​ва кото​ро​го: «unde tu illum vi dejecisti» — «отку​да ты его насиль​ствен​но изгнал». Этим интер​дик​том изгнав​ший при​нуж​да​ет​ся воз​вра​тить вла​де​ние вытес​нен​но​му из сво​е​го участ​ка, если толь​ко послед​ний не вла​дел недви​жи​мым иму​ще​ством изгнав​ше​го ни насиль​ствен​но, ни тай​но, ни пре​кар​ным обра​зом; одна​ко того, кто вла​дел сво​им иму​ще​ством насиль​ствен​но, тай​но или пре​кар​ным обра​зом, я без​на​ка​зан​но могу лишать вла​де​ния.

155. Ино​гда, одна​ко, хотя бы я изгнал насиль​но того, кто вла​де​ет моим иму​ще​ством насиль​но, или тай​но, или пре​кар​ным обра​зом, то я дол​жен ему воз​вра​тить вла​де​ние, если я, напри​мер, изгнал его насиль​но ору​жи​ем. Вслед​ствие жесто​ко​сти про​ступ​ка я во вся​ком слу​чае дол​жен воз​вра​тить ему вла​де​ние. Под име​нем ору​жия мы пони​ма​ем не толь​ко щиты, мечи, шле​мы, но и пал​ки и кам​ни.

156. Тре​тье деле​ние интер​дик​тов — то, что они или про​стые или двой​ные.

157. Про​стые будут те, в кото​рых одна из сто​рон истец, дру​гая — ответ​чик, како​вы все вос​ста​но​ви​тель​ные или предъ​яви​тель​ные интер​дик​ты. В самом деле истец тот, кто тре​бу​ет выда​чи или вос​ста​нов​ле​ния; ответ​чик — тот, от кото​ро​го тре​бу​ет​ся выда​ча или вос​ста​нов​ле​ние.

158. Из запре​ти​тель​ных интер​дик​тов одни двой​ные, дру​гие про​стые.

159. Про​стые, напри​мер, когда пре​тор запре​ща​ет ответ​чи​ку что-либо делать в свя​щен​ном месте, в пуб​лич​ной реке, на бере​гу ее; ист​цом явля​ет​ся тот, кто тре​бу​ет, чтобы не дела​ли чего, ответ​чи​ком же тот, кто пред​при​ни​ма​ет какое-либо дей​ствие.

160. Двой​ны​ми будут, напри​мер, интер​дик​ты uti possidetis и utrubi. Они назы​ва​ют​ся двой​ны​ми пото​му, что отно​си​тель​но вла​де​ния поло​же​ние обо​их тяжу​щих​ся в этих интер​дик​тах пред​став​ля​ет​ся оди​на​ко​вым; никто из них не счи​та​ет​ся по пре​иму​ще​ству ист​цом или ответ​чи​ком, но оба рав​но явля​ют​ся в роли ист​ца и ответ​чи​ка, так как и пре​тор отно​си​тель​но обо​их упо​треб​ля​ет одни и те же выра​же​ния. Глав​ная редак​ция этих интер​дик​тов сле​ду​ю​щая: «Я запре​щаю наси​лие, чтобы вы вла​де​ли так же, как вы теперь вла​де​е​те». Фор​му​ла дру​го​го интер​дик​та такая: «Запре​щаю вся​кое наси​лие и тре​бую, чтобы этот раб, о кото​ром идет спор, остал​ся у того, у кого он про​был боль​шую часть это​го года».

161. После изло​же​ния родов интер​дик​тов сле​ду​ет теперь гово​рить о судо​про​из​вод​стве по ним и исхо​де их. Нач​нем с про​стых.

162. Итак, если дает​ся вос​ста​но​ви​тель​ный или предъ​яви​тель​ный интер​дикт, напри​мер, для того, чтобы воз​вра​тить вла​де​ние тому, кто насиль​ствен​но вытес​нен из него или для того, чтобы назна​чить рабо​ты, то раз​би​ра​тель​ство дела кон​ча​ет​ся или с уста​нов​ле​ни​ем штраф​ной сум​мы для ответ​чи​ка, или без штра​фа.

163. Если ответ​чик потре​бу​ет посред​ни​че​ско​го раз​би​ра​тель​ства, то он полу​ча​ет фор​му​лу, назы​ва​е​мую arbitraria. Если в силу реше​ния судьи долж​но что-либо выдать или воз​вра​тить, то ответ​чик выда​ет или воз​вра​ща​ет это без штраф​ной сум​мы и таким обра​зом осво​бож​да​ет​ся; поэто​му, если ответ​чик не выда​ет и не воз​вра​ща​ет дан​ной вещи, то он при​суж​да​ет​ся к упла​те сто​и​мо​сти вещи; точ​но так же истец предъ​яв​ля​ет иск без штраф​ной сум​мы про​тив того, кто не дол​жен ни выдать, ни воз​вра​тить чего-нибудь, за исклю​че​ни​ем того слу​чая, когда про​тив ист​ца вчи​ня​ет ответ​чик иск по пово​ду лож​но​го обви​не​ния с целью нало​же​ния штра​фа, кото​рый рав​нял​ся деся​той части спор​ной сум​мы. Хотя, по мне​нию Про​ку​ла, сле​ду​ет отка​зать в иске о лож​ном обви​не​нии тому, кто тре​бо​вал посред​ни​че​ско​го раз​би​ра​тель​ства, так как он этим самым при​зна​ет себя обя​зан​ным воз​вра​тить или выдать что-нибудь, но мы, одна​ко же, поль​зу​ем​ся дру​гим пра​вом, и это пра​виль​нее; вся​кий тре​бу​ет тре​тей​ско​го раз​би​ра​тель​ства ско​рее пото​му, чтобы вести дело с мень​ши​ми рас​хо​да​ми, чем чтобы сознать​ся.

164. Впро​чем, тре​бу​ю​щий посред​ни​ка, дол​жен наблю​дать за тем, чтобы при​гла​сить его немед​лен​но после полу​че​ния интер​дик​та, т. е. до выхо​да от пре​то​ра; тем, кото​рые позд​но заяв​ля​ют свое тре​бо​ва​ние, не раз​ре​ша​ют.

165. Итак, если он не потре​бо​вал посред​ни​ка, но мол​ча про​пу​стил срок, когда мог поль​зо​вать​ся пра​вом, то дело ведет​ся до окон​ча​ния cum periculo, ибо истец вызы​ва​ет про​тив​ни​ка сло​ва​ми спон​сии: «если он, вопре​ки эдик​ту пре​то​ра, не выда​ет или не воз​вра​ща​ет спор​но​го пред​ме​та» тот же, в свою оче​редь, тре​бу​ет посред​ством сти​пу​ля​ции со сто​ро​ны про​тив​ни​ка обе​ща​ния упла​тить извест​ную сум​му (в слу​чае про​иг​ры​ша); затем истец пред​ла​гал про​тив​ни​ку иско​вую фор​му​лу sponsionis, а тот фор​му​лу рести​пу​ля​ции (вза​им​но​го обе​ща​ния); но истец при​бав​ля​ет к фор​му​ле спон​сии еще и дру​гой иск о воз​вра​те или выда​че вещи для того, чтобы ответ​чи​ка, если тяж​ба per sponsionem раз​ре​ша​ет​ся в поль​зу ист​ца, при​ну​дить к упла​те сто​и​мо​сти спор​но​го пред​ме​та, на тот слу​чай, если обжа​ло​ван​ная сто​ро​на не хочет выдать или воз​вра​тить вещи.

166. ------------------ (по полу​че​нии интер​дик​та, назна​ча​лась для спо​ря​щих сто​рон) fructus licitatio, и та из сто​рон, кото​рая пред​ла​га​ла (на аук​ци​оне) боль​шую сум​му, полу​ча​ла вещь во вре​мен​ное вла​де​ние, если она толь​ко для обес​пе​че​ния про​тив​ни​ка пред​ста​ви​ла frucuariam stipulationem, сила и зна​че​ние кото​рой заклю​ча​ет​ся в том, что если вре​мен​ный вла​де​лец впо​след​ствии про​иг​ры​ва​ет дело о вла​де​нии, он дол​жен будет упла​тить пред​ло​жен​ную сум​му про​тив​ни​ку. Этот спор о про​ме​жу​точ​ном вла​де​нии вещью с пло​да​ми назы​ва​ет​ся fructus licitatio пото​му, что ника​кая из спо​ря​щих сто​рон, участ​ву​ю​щих в аук​ци​оне, не тре​бу​ет самой вещи, но толь​ко пра​ва вре​мен​но​го вла​де​ния и поль​зо​ва​ния пло​да​ми. Затем одна сто​ро​на вызы​ва​ет дру​гую к спон​сии посред​ством фор​му​лы: «так как вопре​ки эдик​ту пре​то​ра упо​треб​ле​но наси​лие про​тив вла​де​ю​ще​го» и в свою оче​редь каж​дая сто​ро​на пред​став​ля​ет сво​е​му про​тив​ни​ку рести​пу​ля​цию на его (про​тив​ни​ка) спон​сию (т. е. обе​ща​ние упла​тить извест​ную сум​му в слу​чае про​иг​ры​ша), или если две сти​пу​ля​ции соеди​ня​ют​ся, то меж​ду сто​ро​на​ми име​ет место толь​ко одна спон​сия и одна про​тив спон​сии рести​пу​ля​ция, что гораз​до удоб​нее и пото​му чаще при​ме​ня​ет​ся на прак​ти​ке.

166a. Затем, когда обе тяжу​щи​е​ся сто​ро​ны полу​ча​ли от пре​то​ра фор​му​лы всех спон​сий и рести​пу​ля​ций, кото​рые сле​до​ва​ло совер​шить, судья, раз​би​ра​ю​щий иско​вое дело, иссле​ду​ет, разу​ме​ет​ся, преж​де все​го то, что опре​де​лил в интер​дик​те пре​тор, а имен​но, кто из тяжу​щих​ся вла​дел недви​жи​мым иму​ще​ством или зда​ни​ем в тече​ние того вре​ме​ни, на кото​рое издан интер​дикт, — вла​дел не насиль​ствен​но, не тай​но, не пре​кар​ным обра​зом. Когда судья, по иссле​до​ва​нии это​го вопро​са, реша​ет дело в мою поль​зу, то он при​суж​да​ет про​тив​ни​ка к упла​те мне услов​лен​ных сумм спон​сии и рести​пу​ля​ции и, соглас​но сему, осво​бож​да​ет меня от пла​те​жа уста​нов​лен​ных сумм спон​сии и рести​пу​ля​ции; и кро​ме того про​тив​ник при​суж​да​ет​ся в judicium Cascellianum20
 или secutorium, так как он вслед​ствие fructus licitatio полу​чил пред​мет во вре​мен​ное вла​де​ние и тако​вое теперь не воз​вра​ща​ет.

167. Если сто​ро​на, кото​рая при fructus licitatio пред​ла​га​ла боль​шую сум​му и побе​ди​ла про​тив​ни​ка, не дока​жет, что вла​де​ние при​над​ле​жит ей, то она обя​за​на в виде нака​за​ния упла​тить сум​му спон​сии, рести​пу​ля​ции и fructus licitationis, а кро​ме того воз​вра​тить вещь и все пло​ды, собран​ные во вре​мя про​ме​жу​точ​но​го вла​де​ния. Ибо сум​ма fructus licitationis не есть цена пло​дов, но вно​сит​ся в каче​стве штра​фа, так как дан​ное лицо хоте​ло во вре​мя тяж​бы удер​жать вла​де​ние чужой вещью и полу​чить воз​мож​ность поль​зо​вать​ся ее пло​да​ми.

168. Если побеж​ден​ный при fructus licitatio не дока​жет сво​е​го пра​ва вла​де​ния, то он дол​жен упла​тить в виде нака​за​ния толь​ко сум​мы спон​сии и рести​пу​ля​ции.

169. Одна​ко мы долж​ны напом​нить, что побеж​ден​ный на аук​ци​оне пло​дов может, остав​ляя в сто​роне fructus licitatio, подоб​но тому, как он в judicium Cascellianum или secutorium тре​бу​ет иско​вым путем воз​вра​ще​ния вла​де​ния; для это​го слу​чая уста​нов​лен даже осо​бый иск, назы​ва​е​мый judicium fructuarium, на осно​ва​нии кото​ро​го истец полу​ча​ет обес​пе​че​ние, что судеб​ный при​го​вор будет испол​нен; и этот иск назы​ва​ет​ся вто​ро​сте​пен​ным, ибо он предъ​яв​ля​ет​ся после того, как выиг​ра​но дело спон​сии, но он непра​виль​но назы​ва​ет​ся Кас​цел​ли​ан​ским.

170. Но так как неко​то​рые после изда​ния интер​дик​та (ex primario) не хоте​ли испол​нять всех его пред​пи​са​ний, а вслед​ствие того дело не мог​ло перей​ти в judicium, то пре​тор обра​тил вни​ма​ние на это обсто​я​тель​ство и уста​но​вил интер​дик​ты, кото​рые мы назы​ва​ем secundaria, так как они зани​ма​ют вто​рое место. Сила и зна​че​ние этих вто​рич​ных интер​дик​тов заклю​ча​ет​ся в сле​ду​ю​щем: кто не испол​ня​ет про​чих пред​пи​са​ний интер​дик​та, напри​мер, не дей​ству​ет насиль​ствен​но, или не при​сту​па​ет к аук​ци​о​ну пло​дов, или не пред​став​ля​ет обес​пе​че​ния буду​ще​го воз​вра​ще​ния вещи вме​сте с пло​да​ми, или не обе​ща​ет штраф​ной сум​мы, или не отве​ча​ет на иск по пово​ду спон​сии, — тот дол​жен воз​вра​тить про​тив​ни​ку вещь вме​сте с пло​да​ми, разу​ме​ет​ся, если он вла​де​ет, или в слу​чае невла​де​ния вещью — не при​бе​гать к наси​лию отно​си​тель​но вла​дель​ца; итак, хотя бы он мог побе​дить бла​го​да​ря интер​дик​ту uti possidetis, если бы испол​нил осталь​ные пред​пи​са​ния интер​дик​та, одна​ко он побеж​да​ет​ся вто​рич​ным интер​дик​том, если их не испол​нил.

171. …[уже древ​нее пра​во пола​га​ло необ​хо​ди​мым обуз​ды​вать лег​ко​мыс​лен​ное вчи​на​ние исков], то денеж​ным штра​фом, то свя​то​стью клят​вы; за этим так​же наблю​да​ет пре​тор. Поэто​му в неко​то​рых слу​ча​ях про​тив отри​ца​ю​щих свою вину ответ​чи​ков вчи​ня​ет​ся иск о двой​ном воз​на​граж​де​нии, как напри​мер, при fictio judicati, depensi, damni injuriae и при отка​зах per dajmnationem. В неко​то​рых слу​ча​ях раз​ре​ша​ет​ся совер​шать спон​сию, напри​мер, по пово​ду опре​де​лен​ной заем​ной денеж​ной сум​мы, или в слу​чае под​твер​жде​ния дол​га, [кото​рое долж​ник давал кре​ди​то​ру в фор​ме сло​вес​но​го или пись​мен​но​го обе​ща​ния] имен​но, сум​ма спон​сии (т. е. пеня) рав​ня​лась при credita pecunia одной тре​ти, при pecunia constitura поло​вине (50 %) спор​ной (дол​го​вой) сум​мы.

172. Поэто​му, если ответ​чик не под​вер​га​ет​ся ни опас​но​сти спон​сии, ни двой​но​му штра​фу и если с само​го нача​ла иск направ​лен на про​стое воз​на​граж​де​ние, то пре​тор доз​во​ля​ет ист​цу тре​бо​вать от ответ​чи​ка клят​вен​но​го утвер​жде​ния, что по доб​рой воле он отри​ца​ет предъ​яв​лен​ный иск. Вот поче​му пре​тор при​ка​зы​ва​ет наслед​ни​кам и лицам, зани​ма​ю​щим место наслед​ни​ков, не под​вер​жен​ным дру​гим нака​за​ни​ям, при​не​сти при​ся​гу; то же самое при​ка​зы​ва​ет пре​тор сде​лать жен​щи​нам и мало​лет​ним, кото​рые не под​вер​га​ют​ся пла​те​жу штраф​ной сум​мы.

173. Есть иски, кото​рые с само​го нача​ла боль​ше про​сто​го воз​на​граж​де​ния; так напри​мер, в слу​чае furtum manifestum пола​га​ет​ся чет​вер​ной денеж​ный штраф; при furtum nec manifestum штраф двой​ной, при furtum conceptum и oblatum — штраф трой​ной. В этих и подоб​ных слу​ча​ях, отри​ца​ет ли ответ​чик или при​зна​ет​ся, иск пре​вос​хо​дит про​стое воз​на​граж​де​ние.

174. Недоб​ро​со​вест​ность зло​умыш​лен​ная ист​ца обуз​ды​ва​ет​ся или иском о кле​ве​те, или встреч​ным иском, или клят​вою, или рести​пу​ля​ци​ей.

175. Тяж​ба о неспра​вед​ли​вом обви​не​нии име​ет место про​тив всех исков, при​чем штраф​ная сум​ма рав​ня​лась для ответ​чи​ка деся​той части спор​но​го пред​ме​та; толь​ко адсти​пу​ля​тор ответ​ству​ет в раз​ме​ре тре​тьей части

176. Одна​ко ответ​чик волен про​ти​во​по​ста​вить ист​цу иск лож​но​го обви​не​ния, или потре​бо​вать от него клят​вы в том, что жалу​ет​ся не недоб​ро​со​вест​но.

177. Встреч​ный иск уста​нав​ли​ва​ет​ся в неко​то​рых слу​ча​ях, напри​мер тогда, когда предъ​яв​ля​ет​ся иск об оби​дах, или вчи​ня​ет​ся иск про​тив жен​щи​ны, кото​рая, полу​чив ввод во вла​де​ние в поль​зу име​ю​ще​го родить​ся ребен​ка, посред​ством обма​на пере​нес​ла вла​де​ние на дру​го​го, или тогда, когда кто начи​на​ет тяж​бу на том осно​ва​нии, что он, истец, вве​ден​ный во вла​де​ние пре​то​ром, не допу​щен к нему кем-либо дру​гим. Штраф уста​нав​ли​ва​ет​ся по пово​ду обид в раз​ме​ре деся​той части спор​ной сум​мы, в послед​них двух слу​ча​ях — в раз​ме​ре пятой части.

178. При встреч​ном иске нака​за​ние явля​ет​ся более стро​гим; по иску о кле​ве​те в раз​ме​ре деся​той части спор​ной сум​мы при​суж​да​ет​ся толь​ко тот, кто созна​ет, что ведет дело неосно​ва​тель​но и что он предъ​явил иск с целью пре​сле​до​вать и тре​во​жить про​тив​ни​ка, наде​ясь выиг​рать дело не вслед​ствие сво​ей право​ты, а бла​го​да​ря ошиб​ке или неспра​вед​ли​во​сти судьи, так как лож​ное предъ​яв​ле​ние иска, рав​но и кра​жа, пред​по​ла​га​ют умыш​лен​ность. В обрат​ном иске все​гда при​суж​да​ет​ся истец, про​иг​рав​ший дело, хотя бы он, при​дер​жи​ва​ясь како​го-нибудь мне​ния, был уве​рен, что доб​ро​со​вест​но вчи​ня​ет иск.

179. Во всех слу​ча​ях, где мож​но предъ​яв​лять встреч​ный иск, име​ет так​же место иск неспра​вед​ли​во заяв​лен​но​го тре​бо​ва​ния; но поз​во​ля​ет​ся вести дело посред​ством толь​ко одно​го из всех этих исков. На этом осно​ва​нии, если потре​бу​ют клят​вы в том, что жалу​ет​ся не лож​но, то вслед​ствие того с одной сто​ро​ны не дает​ся иска лож​но​го обви​не​ния, с дру​гой не дол​жен быть дан встреч​ный иск.

180. В извест​ных слу​ча​ях уста​нав​ли​ва​ет​ся и штраф рести​пу​ля​ции; подоб​но тому как при встреч​ном иске истец, про​иг​ры​ва​ю​щий дело, во вся​ком слу​чае осуж​да​ет​ся и не спра​ши​ва​ет​ся, знал ли он, что неспра​вед​ли​во вел спор, точ​но так же истец все​гда при​суж​да​ет​ся к упла​те штра​фа рести​пу​ля​ции, если не выиг​ры​ва​ет дела.

181. Про​тив того, кто тер​пит нака​за​ние рести​пу​ля​ции, не дает​ся иска лож​но​го обви​не​ния; рав​ным обра​зом не при​во​дят его к при​ся​ге; оче​вид​но, что в этих слу​ча​ях нет места для встреч​но​го иска.

182. Осуж​ден​ные по неко​то​рым искам под​вер​га​ют​ся бес​че​стию; напри​мер, осуж​ден​ные по иску о воров​стве, по иску об иму​ще​стве, отня​том наси​ли​ем, по иску об оби​дах, о пору​че​нии, о покла​же; но за воров​ство, или за насиль​ствен​ное отня​тие иму​ще​ства, или за оби​ды под​вер​га​ют​ся бес​че​стию не толь​ко осуж​ден​ные, но и те, кото​рые по пово​ду упо​мя​ну​тых пре​ступ​ле​ний усло​ви​лись отно​си​тель​но воз​на​граж​де​ния; так зна​чит​ся в эдик​те пре​то​ра и пра​виль​но, ибо боль​шая раз​ни​ца, явля​ет​ся ли кто ответ​чи​ком по пре​ступ​ле​нию, или по дого​во​ру. Ни в какой части эдик​та, трак​ту​ю​ще​го об этом, пря​мо не пред​пи​са​но, чтобы кто-нибудь сде​лал​ся бес​чест​ным, но тот, кто пре​пят​ству​ет предъ​яв​лять иск от име​ни дру​го​го, назна​чать пред​ста​ви​те​ля в про​цес​се (когни​то​ра), иметь заме​сти​те​ля (про​ку​ра​то​ра), или от име​ни когни​то​ра или про​ку​ра​то​ра вести дело, при​зна​ет​ся бес​чест​ным.

183. Сле​ду​ет, в кон​це кон​цов, знать, что тот, кто предъ​яв​ля​ет иск, дол​жен при​звать ответ​чи​ка в суд, а если тот не пови​но​вал​ся тако​му при​зы​ву, то истец впра​ве в силу эдик​та пре​то​ра под​верг​нуть ответ​чи​ка нака​за​нию. Одна​ко неко​то​рых лиц без осо​бо​го раз​ре​ше​ния пре​то​ра нель​зя при​звать к суду, напри​мер, роди​те​лей, патро​нов, патро​нок детей и роди​те​лей патро​на и патрон​ки; посту​пив​ший вопре​ки сему под​вер​га​ет​ся нака​за​нию.

184. Когда ответ​чик вызван в суд, и нача​тое раз​би​ра​тель​ство дела перед маги​стра​том не может быть окон​че​но в этот же день, то он дол​жен пред​ста​вить пору​чи​тель​ство, т. е. он дол​жен обе​щать, что явит​ся своевре​мен​но к суду.

185. В неко​то​рых слу​ча​ях vadimonia21
 быва​ют чисты​ми, т. е. без пору​чи​тель​ства, в дру​гих слу​ча​ях с пору​чи​тель​ством; в иных vadimonium осу​ществ​ля​ет​ся в фор​ме при​ся​ги; в неко​то​рых же с назна​че​ни​ем реку​пе​ра​то​ров, т. е. тот, кто своевре​мен​но не явит​ся к суду, дол​жен быть тот​час при​суж​ден реку​пе​ра​то​ра​ми к упла​те денеж​ной пени; все эти отдель​ные виды vadimonia обсто​я​тель​но изло​же​ны в эдик​те пре​то​ра.

186. В иске об исполнении судебного решения или при actio depensi, (которая служила поручителю для взыскания с неисправного должника уплаченных за него денег) обеспече​ние представлялось в размере всей суммы возможного взыскания; в прочих случаях обес​печение дается на такую сумму денег, на какую поклянется истец, что он не с целью предъявления несправедливого процесса требует представления обеспечения. Однако обеспечение представляется в размере не более половины стоимости спорного дела и не больше как на сто тысяч сестерций. Итак, спорный предмет будет стоить 100 000 и если не будут применяться иски о вещи однажды присужденной или о взыскании поручителем уплаченных за должника денег, то обеспечение дается не более как на пятьдесят тысяч.

187. Тех лиц, которых мы безнаказанно без позволения претора не можем призвать в суд, мы и не можем присудить дать обеспечение помимо их желания, разве если претор разре​шил нам это.

	


ПРИМЕЧАНИЯ
1Закон трибуна Аквилия был издан где-то около 286 г. до н. э.

2Известный формализм легисакционных исков, когда малейшее изменение текста исковой формулы делало недействительным весь процесс, был обусловлен не только неразвито​стью процессуального права, как, впрочем, и вообще государственных институтов архаи​ческого общества, но и особым отношением римлян той эпохи к магии слова. Процессу​альная формула воспринималась ими как своего рода заклятие, малейшее изменение тек​ста которого делала магическую силу ничтожной. Здесь следует учитывать, что все право архаической эпохи было облечено в сакральную форму.

3Этимология слова sacramentum связана со словом sacrum — «жертвоприношение» и, воз​можно, с глаголом metior — «измерять», «определять», т. е. дословно sacramentum означа​ет «определение жертвоприношения». Это лишний раз свидетельствует о древности дан​ного иска и его изначальной связи с сакральным правом.

4Время издания закона Пинария неизвестно, предположительно датируется V в. до н. э.

5Закон Силия о кондикции датируется последней четвертью III в. до н. э., но не позднее 204 г. до н. э. Закон Кальпурния, наоборот, относят ко времени после 204 г. до н. э. Ф. Дыдынский датирует закон Силия 269, а Кальпурния — 247 г. до н. э.

6Закон иногда приписывают плебейскому трибуну Публилию Филону, предположительно относя его к 370 г. до н. э.

7Возможно, закон Луция Фурия Камилла 344 г. до н. э.

8Закон 351 г. до н. э.

9Закон Валлия предположительно датируется около 190 г. до н. э. либо позднее.

10Закон, по-видимому, издан где-то в первой половине II в. до н. э.

11Законы Юлия Октавиана Августа 17 г. до н. э.

12Коллегия центумвиров, т. е. «ста мужей» — древнейший судебный орган, избиравшийся по куриям, видимо, уже в эпоху Ромула. Эту коллегию иногда связывают с древнейшим сенатом Ромула, насчитывавшем как раз 100 человек (см. Fest. Centumvir. p. 47 L; Dionys. II, 12).

13Претор Рутилий Руф — известный римский юрист второй половины II — начала I вв. до н. э. Ученик философа Панетия и юриста Публия Муция Сцеволы, друг Лелия и Сципио​на, консул 105 г. до н. э. Осужден на изгнание в 92 г. до н. э., остаток дней прожил в горо​де Смирне.

14Эфес — греческий город в Карии, на юго-западе Малой Азии.

15См. IV, 9; прим. 1.

16См. I, 196; прим. 39.

17Закон Августа 17 г. до н. э.

18Закон плебейского трибуна Овиния о избрании сенаторов цензорами из всех сословий по куриям датируется 312 г. до н. э. (См. Fest. Praeteriti senatores, p. 290 L).

19Рекуператорами назывались члены коллегии присяжных судей, составлявшей не менее трех человек. Использовалась эта коллегия в спорах, требующих ускоренного судебного разбирательства.

20Авл Касцеллин — известный юрист, современник Цицерона, автор различных юридиче​ских сочинений.

21vadimonium — т. е. обещание истца.

� Закон диктатора Квинта Гортензия датируется 287 г. до н.э.


�Впервые городской претор был избран в 367 г. до н.э. для ведения судебных разбирательств в городе среди римских граждан. Претор перегринов предназначался для судебных разбирательств римлян с иностранцами, начал избираться с 248 г. до н.э. 


� Первоначально (с 494 г. до н.э.) существовали только плебейские эдилы, которые осуществляли контроль за храмами (этимология слова aediles от aedis – здание, храм) вместе с плебейскими архивами и казной, заведовали городской полицией, плебейскими играми и рынком. С 367 г. до н.э. из числа патрициев также стали избираться эдилы, называвшиеся курульными. Они также обустраивали общегосударственные игры, следили за храмами, ведали строительством общественных зданий, осуществляли полицейский надзор и ведали тяжбами, связанными с рыночной торговлей. Их распоряжения (edicta) по такого рода тяжбам и вообще по правилам торговли имели силу закона.


� Закон датируется 4 г. до н.э.


� Ф. Дыдынский здесь и далее переводит термин in bonis как “в бонитарной собственности”. Однако такой перевод не вполне адекватен содержанию термина in bonis, так как бонитарной собственности как категории не знают источники римского классического права; в русском же языке вообще нет адекватного юридического термина, поэтому, чтобы не искажать смысл текста, корректнее оставить здесь и далее термин in bonis без перевода. О значении этого термина см.: Савельев В.А. История римского частного права. М., 1986.


� Закон Юния Норбана издан в 19 г. н.э.


� Публий Элий Адриан – римский император, родился в Риме 24 января 76 г. н.э. В 117 г. вступил на престол под именем Цезаря Траяна Августа Адриана. Отличался благотворительностью и стремлением к справедливости, омрачаемом, однако, многочисленными казнями. По его приказу был издан известный edictum perpetuum – собрание преторских исковых формул. Умер Адриан 10 июля 138 г. н.э.


� Senatusconsultum Pegasianum обычно приблизительно датируется 74 г. н.э.


� Тиберий Клавдий Нерон – римский император, родился 15 декабря 37 г. н.э. в г. Антие. Отличался особой жестокостью и распутством. У власти с 54 г. н.э. под именем Клавдия Цезаря Августа Германика. В 68 г., когда Гальба, провозглашенный солдатами императором, подходил с войском к Риму, Нерон был вынужден покончить с собой.


� Марк Ульпий Траян – римский император, родился в Италике (Испания) 18 сентября 53 г. н.э. Вступил во власть в 98 г. под именем императора Цезаря Нервы Августа Траяна, прозван “Наилучшим” (Optimus). Покорил Дакию, Армению, часть Аравии и Парфии, подавил восстание евреев. Многочисленные законы Траяна касались внутреннего управления империей. Покровительствовал науке и искусствам. По возвращении из похода заболел и умер в 117 г. н.э.


� Квиритское право или право квиритов – собственно римское гражданское право, т.к. римляне сами себя издревле называли квиритами. В отличие от преторского права, основывавшегося на эдиктах претора, квиритское право исходило непосредственно из законов.


� Закон Фуфия Каниния датируется 2 г. до н.э. принимается в расчет, но закон предписывает, чтобы никто не имел права отпускать на волю более сотни, а если кто имеет всего только одного или двух рабов, то закон по отношению к нему ничего не определяет, и вследствие этого ему предоставляется возможность отпускать по усмотрению на волю.


� Тит Аврелий Фульвий Бойоний Аррий Антонин – римский император, родился 19 сентября 86 г. н.э. в г. Ланувие. Вступил на престол в 138 г. н.э. под именем императора Цезаря Тита Элия Адриана Августа. За строительство в честь покойного императора Адриана храма получил прозвище “Благочестивый” (Pius). Империя достигла при нем процветания. Воевал в Британии и Африке, подавил волнения иудеев. Умер 7 марта 161 г. н.э.


� Dominium duplex – двойной доминий – есть совпадение цивильного (квиритского) права господства над вещью, которое могло быть чисто формальным, и преторского права, обозначаемого Гаем термином in bonis. Соединение этих прав в одном лице давало наиболее полное право собственности (dominium plenum). Ф. Дыдынский переводит этот термин как “двоякая собственность”, однако слово dominium не вполне адекватно русскому “собственность”, поэтому здесь и далее он оставлен без перевода. Вообще следует отметить, что Гай употребляет этот термин довольно редко (всего шесть раз). Подробнее см.: Савельев В.А. Право собственности в римской классической юриспруденции // Советское государственное право. N 12. 1987.


� Галатами или галлогреками называлось кельтское (в латинском варианте – галльское) племя, обитавшее с III в. до н.э. в Малой Азии, на границе с Фригией, Понтом, Вифинией и Каппадокией.


� Тиберий Клавдий Друз Нерон Германик – римский император, родился в 10 г. н.э. в Лугдуне в Галлии. С 41 г. н.э. у власти под именем императора Гая Тиберия Цезаря Августа Германика. Увлекался историей, знал греческий и этрусский. Центролизовал государственную власть, укрепил аппарат, разработал многочисленные правовые нормы. Был отравлен своей племянницей и супругой Агриппиной, матерью будущего императора Нерона, в 54 г. н.э.


� 4 г н.э.


� Тит Аврелий Фульвий Бойоний Аррий Антонин – римский император, родился 19 сентября 86 г. н.э. в г. Ланувие. Вступил на престол в 138 г. н.э. под именем императора Цезаря Тита Элия Адриана Августа. За строительство в честь покойного императора Адриана храма получил прозвище “Благочестивый” (Pius). Империя достигла при нем процветания. Воевал в Британии и Африке, подавил волнения иудеев. Умер 7 марта 161 г. н.э.


� Закон Миниция датируется 90 г. до н.э.


� Тит Флавий Веспасиан – римский император, родился 9 ноября 9 г. н.э. В 69 г. провозглашен своим войском императором и после победы при Кремоне вступил на престол под именем императора Цезаря Августа. Покорил Иудею, упорядочил управление провинциями, победил сарматов, подчинил часть Британии. Умер 23 июня 79 г. н.э.


� Ф. Дыдынский переводит термин in manu как “под властью мужа”. Гай в большинстве случаев имеет в виду именно это значение, однако сам термин данным значением отнюдь не исчерпывается, так как manus обозначает вообще всякую власть (см.: Thorman K.F. Der doppelte Ursprung der Mancipatio. Munchen, 1943. S. 58-102), поэтому в нашей редакции in manu оставляется без перевода.


� Ф. Дыдынский переводит in potestate как “под властью отца”. Поскольку содержание термина potestas, как и приведенного выше manus, гораздо шире предложенного Ф. Дыдынским, то он оставлен без перевода.


� Знаменитые законы XII таблиц составлены коллегией децемвиров в 451-450 гг. до н.э. и выставлены на римском форуме для всеобщего обозрения. Эти законы пользовались чрезвычайным авторитетом у римлян вплоть до времени составления кодекса Юстиниана в VI в. н.э.


� Старшие фламины (этимология от латинского flagrare – “гореть”, т.е. flamen дословно означает “зажигатель огня”) – жрецы богов Юпитера, Марса и Квирина. Особым почетом обладал жрец Юпитера, он имел знаки магистратской власти: ликтора, курульное кресло и тогу-претексту (Gell. 10, 15), а следовательно и место в сенате. Коллегия фламинов была учреждена в конце VIII в. до н.э. царем Нумой Помпилием в количестве 15 жрецов (Liv., I, 20).


� Ф. Дыдынский переводит термин in mancipio как “в кабале”, что несколько ограничивает и даже искажает его юридическое значение. Вообще соотношение терминов in manu, in potestate, in mancipio, так или иначе обозначавших положение одних лиц, находившихся под властью или в зависимости от других, довольно сложное и противоречивое. Этот вопрос давно дебатируется в науке (см., например: Смирин В.М. Патриархальные представления и их роль в общественном сознании римлян // Культура Древнего Рима. Т. 2. М., 1985. С. 5-78), поэтому в русском тексте они оставлены без перевода.


� Закон диктатора Луция Корнелия Суллы Счастливого 81 г. до н.э.


� Весталки – 6 жриц римской богини Весты, хранительницы вечного огня в ее храме, Пенатов римского государства (Liv., I, 20; Ovid. Fast. 6, 291). Жрицы пользовались величайшим почетом, однако давали клятву сохранения целомудрия. Нарушение этой клятвы во все времена каралось смертью.


� Марк Антистий Лабеон (45 г. до н.э. – 10/21 г. н.э.) – выдающийся римский юрист, ученик Требация. Написал около 400 книг, в том числе комментарии к законам XII таблиц и к преторскому эдикту. От его произведений сохранились лишь немногочисленные фрагменты.


� Жена фламина Юпитера – фламиника – официально участвовала в жертвоприношениях своего супруга, являясь одновременно как бы супругой или рабой самого бога (Fest. Flammeo, P. 82 L). После ее смерти жрец Юпитера терял свои полномочия фламина.


� Закон консулов Азиния и Антистия предположительно датируется 23-24 гг. н.э.


� Закон Фуфия Каниния датируется 2 г. до н.э. принимается в расчет, но закон предписывает, чтобы никто не имел права отпускать на волю более сотни, а если кто имеет всего только одного или двух рабов, то закон по отношению к нему ничего не определяет, и вследствие этого ему предоставляется возможность отпускать по усмотрению на волю.


� Под законом Юлия и Папия Поппея обычно понимают два закона – закон Августа 18 г. до н.э. и закон консулов Марка Папия и Квинта Поппея 9 г. н.э.


� Закон императора Клавдия 47 г. н.э.


� Однако закон сохранил опеку родителей и патронов


� Согласно Ф. Дыдынскому, термин “доверенный опекун” (tutor fiduciarius) объясняется тем, что при всех эманципациях к самому акту манципации также прибавлялся фидуциарный договор о манумиссии (pactum fiduciae de manumittendo) или реманципации (de remancipando) – см. Ulp. XI, 5.


� Закон императора Августа de mari tandis ordinibus датируется 18 г. до н.э.


� Т.е. назначение временного опекуна не отнимало права опеки ни у патрона, ни у его сына, к которому опека переходила после смерти отца. Из этого явствует, что к опеке патрона относились снисходительно (прим. Ф. Дыдынского).


� Закон Атилия предположительно датируется около 200 г. до н.э.


� Закон Юлия и Тиция предположительно датируется 100 г. до н.э. Однако некоторые отождествляют его с законом Августа об опеке 32 г. до н.э.


� Квинт Муций Сцевола (около 140-82 г. до н.э.) – знаменитый римский юрист, государственный деятель (консул 95 г. до н.э.) и оратор, автор сочинения Ius civile, которое оставило глубокий след во всей римской юриспруденции. К сожалению, сам труд не сохранился, имеются лишь многочисленные ссылки на него и комментарии более поздних юристов, а также незначительные фрагменты в дигестах Юстиниана.


� Сервий Сульпиций Руф (около 106-43 г. до н.э.) – известный юрист, государственный деятель (консул 51 г. до н.э., проконсул Ахайи 46-45 гг. до н.э.) и оратор. Оставил после себя многочисленные судебные речи, комментарии к преторскому эдикту (ad Brutum) и около 180 книг. Из его огромного наследия сохранились лишь незначительные фрагменты в комментариях более поздних юристов.


� Марк Антистий Лабеон (45 г. до н.э. – 10/21 г. н.э.) – выдающийся римский юрист, ученик Требация. Написал около 400 книг, в том числе комментарии к законам XII таблиц и к преторскому эдикту. От его произведений сохранились лишь немногочисленные фрагменты.


� Массурий Сабин из Вероны – известнейший юрист, жил при Тиберии и Нероне, ученик Капитона, написал массу книг юридического и антикварного содержания, от которых сохранились лишь незначительные. Среди них известное произведение Ius civile в 3 книгах, построенное по системе Муция. Его имя дало название известной школе Сабина.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t001" �1�Марк Коккей Нерва — римский юрист, автор сочинения De usucapionibus, отец импера�тора Нервы. Имел юридическую практику с 17 лет, умер в 33 г. н. э. Гней Ацерроний Про�кул — консул 37 г. н. э. Автор юридического произведения Epistulae, основатель извест�ной юридической школы, называвшейся впоследствии его именем.





� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t002" �2�Здесь употреблен термин nexum в весьма специфическом значении. Под nexum обычно понимают обязательство, заключавшееся в форме ритуала манципации. Сущность этой архаической формы обязательства дебатируется историками права на протяжении уже двух столетий. Данный отрывок позволяет предположить, что данная форма обязательств распространялась и на землю, а точнее — на земельные отношения. В архаическую эпоху обязательство nexum использовалось прежде всего в договорах по аренде земли (ср. Agen. Urbic, Controv. agr., p. 63). Более подробно см.: Л. Л. Кофанов, Nexum и mancipium законов XII таблиц (VI. 1) // ВДИ. № 3. 1992. С. 74—79


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t003" �3�Ф. Дыдынский переводит сочетание dominus proprietatis как «собственник», что не отражает ни значения термина dominus, ни значения термина proprietas. Если первому тер�мину примерно соответствует русское «господин», то второе предпочтительнее оставить без перевода. Здесь категория proprietas встречается у Гая впервые и вообще в Институци�ях используется крайне редко (всего шесть раз). Ее содержание в значительной мере рас�крывает данный фрагмент


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t004" �4�Закон Юлия и Плавция: обычно указывают, что здесь идет речь о двух разных законах: один датируется 78—63 гг. до н. э. и называется также законом Плоция, второй приписы�вается императору Августу и датируется 17 г. до н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t005" �5�Этот закон обычно приписывается Августу и датируется 18 г. до н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t006" �6�Под comitia calata Гай подразумевает куриатные комиции (см.: Gell. 15, 25), т. е. собра�ние римского народа по куриям — древнейшим родовым объединениям римлян по типу греческих фратрий. Калатными эти комиции назывались оттого, что они торжественно созывались (calare) жрецами.





� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t007" �7�Закон Марка Юния Пенна о перегринах 126 г. до н. э. (� HYPERLINK "http://ancientrome.ru/antlitr/t.htm?a=1423775003" \l "11" \t "_blank" �Cic. off., 3, 11�).


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t008" �8�Закон Августа 18 г. до н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t009" �9�Закон Папия Поппея 9 г. н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t010" �10�Закон Юния Веллея 26 1г. н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t011" �11�Фуфидий — малоизвестный юрист I в. н. э. времен императора Веспасиана, автор сочинения Quaestiones в 2 книгах, из которых сохранился лишь один текст.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t012" �12�См. � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446001000" \l "196" \t "_blank" �I, 196, прим. 43�.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t013" �13�Луций Октавий Корнелий Юлиан Эмилиан — один из крупнейших римских юристов, родился около 100 г. н. э. в северной Африке. Консул 148 г. н. э., ученик Яволена Приска. Последний глава школы сабинианцев, пользовался особым доверием императора Адриа�на. Автор различных юридических сочинений, в том числе знаменитого Digesta в 90 кни�гах. Секст Помпоний — современник Юлиана, автор ряда юридических сочинений, в том числе комментариев Ad edictum в 150 книгах. Очень важно сохранившееся благодаря дигестам Юстиниана небольшое сочинение Enchiridium, представляющее собой краткий исторический обзор римского права с древнейших времен до императора Юлиана.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t014" �14�Закон Фальцидия 40 г. до н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t015" �15�Закон Фурия около 190 г. до н. э.?


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t016" �16�Закон Вокония 169 г. до н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t017" �17�Закон Фуфия Каниния 2 г. до н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t018" �18�См. � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446001000" \l "188" \t "_blank" �I, 188, прим. 41�.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t019" �19�См. � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446001000" \l "196" \t "_blank" �I, 196, прим. 43�


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t020" �20�Это сенатское постановление (senatusconsultum Trebellianum) датируется 56 г. до н. э. (ср. D. 36. 1. C. 6. 49).


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t021" �21�Около 74 г. н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t022" �22�См. � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "226" �II, 226, прим. 16�


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t023" �23�126 г. до н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446002000" \l "t024" �24�9 г. н. э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t001" �1�Видимо, речь идет о законе Элия Сенция 4 г. н. э.


� Термин «родовое право» (ius gentilicium) встречается довольно редко в источниках. Очевидно, что это наиболее древний пласт римского права, регулировавший отношения в обществе, где ведущим в социальной структуре было именно родовое деление, т.е. речь идет о предгосударственном или раннегосударственном социальном институте. К таким наиболее древним пластам еще родового права, безусловно, относятся институты агнатства, fides между патроном и клиентом, некоторые стороны брачного (например, confarreatio), семейного и, конечно, сакрального права


� Закон 9 г. н.э.


� Закон 126 г. до н.э.


� Малоизвестный юрист времен императоров Веспасиана и Домициана (2-я пол. I в. н.э.). После Прокула возглавил юридическую школу прокулианцев. Несмотря на довольно частые ссылки на него, от его сочинений не сохранилось даже названий.


� Гней Арулен Целий Сабин — известный юрист времен Веспасиана (2-я пол. I в. н.э.), консул 69 г. н.э., после Кассия возглавил школу сабинианцев. Автор сочинения Ad edictum aedilium curulium.


� Октавий Тидий Тоссиян Яволен Приск — римский юрист, консул 86 г. н.э., советник императоров Траяна и Адриана, учитель Юлиана, после Целия Сабина — глава сабиниан�цев. Из его произведений, дошедших до нас в немногочисленных фрагментах, особенно известен труд Epistulae.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t8" �8�В примечаниях к своему изданию Институций Гая Ф. Дыдынский признает, что перевод этих старинных юридических формул, особенно слова spondes, представляет известную трудность. Действительно, глагол spondere этимологически связан с греческим словом spondeum, обозначавшим в латинском языке чашу для жертвенного возлияния. Соответственно, первоначальное значение глагола spondere связано с жертвенным возлиянием, которое скрепляло клятву договора.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t9" �9�Закон Фурия de sponsu датируется по-разному. Так, например, М. Бартошек (Римское право. Понятия, термины, определения. М., 1989) датирует закон приблизительно 196 г. до н.э. Однако более достоверной представляется датировка Ф. Дыдынского, который связывает закон с диктатором 344 г. до н.э. Луцием Фурием Камиллом.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t10" �10�Точная дата издания закона неизвестна. Ф. Дыдынский датирует закон началом IV в. до н.э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t11" �11�Закон Цицерея предположительно датируется 173 г. до н.э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t12" �12�Закон диктатора Корнелия Суллы 81г. до н.э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t13" �13�Закон Октавиана Августа 5г. до н.э.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t14" �14�Согласно Ф. Дыдынскому, этот закон издан в 370 г. до н.э. по предложению плебейского трибуна Публи�лия Филона (ср. � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446004000" \l "22" \t "_blank" �Gai. Inst. IV, 22�).


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t15" �15�Здесь сохранена перестановка параграфов 138—137 издания Ф. Дыдынского. Эту перестановку ввел Э. Гушке в своем (V) издании Гая, Крюгер же считал № 138 глоссой.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t16" �16�Офилий — римский юрист I в. до н.э., ученик Сервия Сульпиция Руфа, друг Цезаря, автор сочинения Ius civile, De legibus, комментариев к преторскому эдикту и др.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t17" �17�Сервий Сульпиций Руф (106—43 гг. до н.э.) — римский юрист. Подробнее см. � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446001000" \l "188" \t "_blank" �I, 188, прим. 37�.


� � HYPERLINK "http://ancientrome.ru/ius/i.htm?a=1446003000" \l "t18" �18�Закон плебейского трибуна Аквилия принят плебисцитом приблизительно около 286 г. до н.э.


� 1 Закон трибуна Аквилия был издан где-то около 286 г. до н. э. 


� 2Известный формализм легисакционных исков, когда малейшее изменение текста исковой формулы делало недействительным весь процесс, был обусловлен не только неразвитостью процессуальн­го права, как, впрочем, и вообще государственных институтов архаического общества, но и особым отношением римлян той эпохи к магии слова. Процессуальная формула воспринималась ими как своего рода заклятие, малейшее изменение текста которого делала магическую силу ничтожной. Здесь следует учитывать, что все право архаической эпохи было облечено в сакральную форму


�3Этимология слова sacramentum связана со словом sacrum — «жертвоприношение» и, возможно, с глаголом metior — «измерять», «определять», т. е. дословно sacramentum означает «определение жертвоприношения». Это лишний раз свидетельствует о древности данного иска и его изначальной связи с сакральным правом. 


� 4 Время издания закона Пинария неизвестно, предположительно датируется V в. до н. э.


� 5 Закон Силия о кондикции датируется последней четвертью III в. до н. э., но не позднее 204 г. до н. э. Закон Кальпурния, наоборот, относят ко времени после 204 г. до н. э. Ф. Дыдынский датирует закон Силия 269, а Кальпурния — 247 г. до н. э.


� 6 Закон иногда приписывают плебейскому трибуну Публилию Филону, пред­по­ло­жи­тель­но отно­ся его к 370 г. до н. э.


�7 Возможно, закон Луция Фурия Камилла 344 г. до н. э. 


� 8 Закон 351 г. до н. э.


� 9 Закон Валлия предположительно датируется около 190 г. до н. э. либо позднее.


� 10Закон, повидимому, издан где-то в первой половине II в. до н. э.


� 11Законы Юлия Октавиана Августа 17 г. до н. э.


� 12 Коллегия центумвиров, т. е. «ста мужей» — древнейший судебный орган, избиравшийся по куриям, видимо, уже в эпоху Ромула. Эту коллегию иногда связывают с древнейшим сенатом Ромула, насчитывавшем как раз 100 человек (см. Fest. Centumvir. p. 47 L; Dionys. II, 12).


� 13Претор Рутилий Руф — известный римский юрист второй половины II — начала I вв. до н. э. Ученик философа Панетия и юриста Публия Муция Сцеволы, друг Лелия и Сципиона, консул 105 г. до н. э. Осужден на изгнание в 92 г. до н. э., остаток дней прожил в городе Смирне.


� 14Эфес — греческий город в Карии, на юго-западе Малой Азии.


� 15См. IV, 9; прим. 1.


� 16См. I, 196; прим. 39.


� 17 Закон Августа 17 г. до н. э.


� 18 Закон плебейского трибуна Овиния о избрании сенаторов цензорами из всех сословий по куриям датируется 312 г. до н. э. (См. Fest. Praeteriti senatores, p. 290 L).


� 19 Рекуператорами назывались члены коллегии присяжных судей, составлявшей не менее трех человек. Использовалась эта коллегия в спорах, требующих ускоренного судебного разбирательства.


� 20 Авл Касцеллин — известный юрист, современник Цицерона, автор различных юридиче¬ских сочинений.


� 21 vadimonium — т. е. обещание истца.
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